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BVerfGE 92, 277 - DDR

1. Eine allgemeine Regel des Volkerrechts als Bestandteil des Bundesrechts (Art. 25
GG), nach der die strafrechtliche Ahndung nachrichtendienstlicher Tatigkeiten
ausgeschlossen ist, die im Auftrag und vom Territorium eines Staates aus begangen
wurden, der danach dem ausgespahten Staat friedlich und einvernehmlich
beigetreten ist, kann nicht festgestellt werden.

2. Zur Frage der Strafbarkeit und Verfolgbarkeit friherer Mitarbeiter und Agenten des
Ministeriums fur Staatssicherheit (MfS) und des militarischen Nachrichtendienstes
der Deutschen Demokratischen Republik (DDR) nach der Vereinigung Deutschlands
wegen ihrer zuvor gegen die Bundesrepublik Deutschland oder deren NATO-Partner

gerichteten Spionagetatigkeit.

Beschlul}
des Zweiten Senats vom 15. Mai 1995
-- 2 BvL 19/91, 2 BvR 1206, 1584/91 und 2601/93 --

in den Verfahren I. zur Prifung, ob 1. Art. 315 Abs. 4 Einflihrungsgesetz zum
Strafgesetzbuch (EGStGB) in der Fassung des Einigungsvertrages insoweit gegen Art. 3
Abs. 1 GG verstoldt, als er die Strafverfolgung wegen geheimdienstlicher Agententatigket,
im Verlauf damit veriibten Landesverrats und der mit der geheimdienstlichen Tatigkeit in
Zusammenhang stehenden Bestechung gegen solche Personen beibehélt, die ihre
Handlungen vom Boden der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik aus
begangen haben und die im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Einheit Deutschlands am 3.
Oktober 1990 ihre Lebensgrundlage in der ehemaligen Deutschen Demokratischen
Republik hatten, 2. die fur den Kriegsfall geltende allgemeine Regel des Vdlkerrechts des
Art. 31 der Haager Landkriegsordnung, wonach der zu seinem Heer zurtickgekehrte Spion
fur friher begangene Spionage nicht verantwortlich gemacht werden darf, auf den unter 1.
genannten Personenkreis entsprechend angewendet werden kann - Aussetzungs- und
Vorlagebeschlul? des Kammergerichts in Berlin vom 22. Juli 1991 - (1) 3 StE 9/91 - 4 -
(13/91) - 2 BvL 19/91 -; Il. Uber die Verfassungsbeschwerden 1. des Herrn L... -
Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Klaus Rtther, Seminarstral3e 13/14, Osnabrick - gegen a)
den Beschlul3 des Bundesgerichtshofs vom 24. September 1993 - 3 StR 199/92 -, b) das
Urteil des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 23. Dezember 1991 - IV - 22/91 - (17/91
VS-Vertr.) - 2 BVR 2601/93 -, 2. des Herrn K... - Bevollméachtigter: Rechtsanwalt Harry
Boog, Friedrich-Ebert-Anlage 30, Heidelberg - gegen a) den Beschlufl? des
Bundesgerichtshofs vom 3. Juli 1991 - 3 StR 226/91 -, b) das Urteil des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 28. Februar 1991 - 4 OJs 11/90 - 2 BvR 1206/91 -, 3. des Herrn D... -
Bevollméachtigter: Rechtsanwalt Dr. Gunter Widmaier, HerrenstralRe 23, Karlsruhe - gegen
a) den Beschlul3 des Bundesgerichtshofs vom 18. September 1991 - 3 StR 193/91 -, b) das
Urteil des Oberlandesgerichts Koblenz vom 5. Februar 1991 - 3 StE 4/90-1 - 2 BvR 1584/91

Entscheidungsformel:

1. Die Vorlage des Kammergerichts ist insoweit unzulassig, als sie Artikel 315 Absatz
4 des Einfihrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch zu verfassungsrechtlichen Prifung
vorlegt.

2. Eine allgemeine Regel des Vélkerrechts, nach der die strafrechtliche Ahndung
nachrichtendienstlicher Tatigkeiten ausgeschlossen ist, die im Auftrag und vom
Territorium eines Staates aus begangen wurden, der danach dem ausgespahten Staat
friedlich und einvernehmlich beigetreten ist, ist nicht Bestandteil des Bundesrechts.
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3. Das Urteil des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 23. Dezember 1991 - IV - 22/91 -
(17/91 VS-Vertr.) - und der Beschlul3 des Bundesgerichtshofs vom 24. September
1993 - 3 StR 199/92 - verletzen den Beschwerdefihrer zu Il. 1. in seinen Grundrechten
aus Artikel 2 Absatz 2 Satz 2, Artikel 33 Absatz 2 und Artikel 38 Absatz 2 des
Grundgesetzes in Verbindung mit dem im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit.

Die Entscheidungen werden aufgehoben. Die Sache wird an das Oberlandesgericht
Dusseldorf zurickverwiesen.

Die Bundesrepublik Deutschland hat dem Beschwerdefiihrer zu Il. 1. seine
notwendigen Auslagen zu erstatten.

4. Das Urteil des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 28. Februar 1991 - 4 OJs 11/90 -
verletzt den Beschwerdefuhrer zu Il. 2. im Rechtsfolgenausspruch in seinem
Grundrecht aus Artikel 2 Absatz 2 des Grundgesetzes in Verbindung mit dem im
Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Der Beschlul3
des Bundesgerichtshofs vom 3. Juli 1991 - 3 StR 226/91 - verletzt den
Beschwerdefuhrer ebenfalls in diesem Grundrecht, soweit dessen Revision in bezug
auf den Rechtsfolgenausspruch verworfen wurde.

Die Entscheidung werden insoweit aufgehoben. Die Sache wird im Umfang der
Aufhebung an der Oberlandesgericht Stuttgart zuriickverwiesen.

Die Bundesrepublik Deutschland hat dem Beschwerdefihrer zu Il. 2. seine
notwendigen Auslagen zur Halfte zu erstatten.

5. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers zu Il. 3. wird zurickgewiesen.
Grunde:

A.

Die zu gemeinsamer Entscheidung verbundenen Verfahren betreffen die Frage, ob und
inwieweit Verfassungsrecht oder allgemeine Regeln des Vdlkerrechts es verbieten, frihere
Mitarbeiter und Agenten des Ministeriums fur Staatssicherheit (MfS) oder des militarischen
Nachrichtendienstes der Deutschen Demokratischen Republik (DDR) nach der Vereinigung
Deutschlands aufgrund ihrer zuvor gegen die Bundesrepublik Deutschland oder deren
NATO-Partner gerichteten Spionagetétigkeit wegen Landesverrats oder geheimdienstlicher
Tatigkeit und damit zusammenhangender Straftaten zu bestrafen.

1. a) Das Strafgesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland bedroht in § 94 StGB den
Landesverrat und in 8 99 StGB die geheimdienstliche Agententatigkeit mit Strafe; beide
Vorschriften erhielten ihre bis heute geltende Fassung durch das Achte
Strafrechtsanderungsgesetz vom 25. Juni 1968 (BGBI. | S. 741). Die Vorschriften des
Strafgesetzbuchs gelten nach § 3 StGB fiur Inlandstaten, die 88 94 und 99 StGB daruber
hinaus gemalR 8 5 Nr. 4 StGB (in der Fassung des Einflhrungsgesetzes zum
Strafgesetzbuch) auch fir im Ausland begangene Taten. Der Begehungsort einer Tat wird
dabei durch 8§ 9 StGB (in der Fassung des 2. Strafrechtsreformgesetzes vom 4. Juli 1969,
BGBI. | S. 717) bestimmt. Die Vorschriffen haben folgenden Wortlaut (vgl. die
Bekanntmachung der Neufassung des Strafgesetzbuchs vom 10. Marz 1987, BGBI. | S. 945
[954 f., 980 f.]):

"8 3 Geltung fur Inlandstaten

2 von 48 11.06.2008 14:09



DFR - BVerfGE 92, 277 - DDR http://sorminiserv.unibe.ch:8080/tools/ainfo.exe?Command=ShowpPri...

Das deutsche Strafrecht gilt fir Taten, die im Inland begangen werden.

§ 5 Auslandstaten gegen inlandische Rechtsglter

Das deutsche Strafrecht gilt, unabhangig vom Recht des Tatorts, fir folgende Taten, die im
Ausland begangen werden:

1. bis 3. ...;

4. Landesverrat und Gefahrdung der auBeren Sicherheit (§8 94 bis 100a);

5. bis 14. ...

8§ 9 Ortder Tat

(1) Eine Tat ist an jedem Ort begangen, an dem der Tater gehandelt hat oder im Falle des
Unterlassens hatte handeln missen oder an dem der zum Tatbestand gehérende Erfolg
eingetreten ist oder nach der Vorstellung des Taters eintreten sollte.

(2) Die Teilnahme ist sowohl an dem Ort begangen, an dem die Tat begangen ist, als auch an
jedem Ort, an dem der Teilnehmer gehandelt hat oder im Falle des Unterlassens hétte handeln
missen oder an dem nach seiner Vorstellung die Tat begangen werden sollte. Hat der
Teilneh-mer an einer Auslandstat im Inland gehandelt, so gilt fir die Teilnahme das deutsche
Strafrecht, auch wenn die Tat nach dem Recht des Tatorts nicht mit Strafe bedroht ist.

8 94 Landesverrat

(1) Wer ein Staatsgeheimnis

1. einer fremden Macht oder einem ihrer Mittelsmanner mitteilt oder

2. sonst an einen Unbefugten gelangen lalt oder 6ffentlich bekanntmacht, um die Bundesrepublik
Deutschland zu benachteiligen oder eine fremde Macht zu beglnstigen,

und dadurch die Gefahr eines schweren Nachteils fir die &uRere Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland herbeiftihrt, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft.

(2) In besonders schweren Féllen ist die Strafe lebenslange Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe
nicht unter finf Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater

1. eine verantwortliche Stellung mibraucht, die ihn zur Wahrung von Staatsgeheimnissen
besonders verpflichtet, oder
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2. durch die Tat die Gefahr eines besonders schweren Nachteils fiur die aullere Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland herbeifihrt.

§ 99 Geheimdienstliche Agententatigkeit

(1) Wer

1. fur den Geheimdienst einer fremden Macht eine geheimdienstliche Tatigkeit gegen die
Bundesrepublik Deutschland ausiibt, die auf die Mitteilung oder Lieferung von Tatsachen,
Gegenstanden oder Erkenntnissen gerichtet ist, oder

2. gegentber dem Geheimdienst einer fremden Macht oder einem seiner Mittelsmanner sich zu
einer solchen Tatigkeit bereit erklart,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat nicht in § 94
oder 8 96 Abs. 1, in 8 97a oder in § 97b in Verbindung mit § 94 oder § 96 Abs. 1 mit Strafe
bedroht ist.

(2) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren.
Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater Tatsachen, Gegenstande oder
Erkenntnisse, die von einer amtlichen Stelle oder auf deren Veranlassung geheimgehalten
werden, mitteilt oder liefert und wenn er

1. eine verantwortliche Stellung mi3braucht, die ihn zur Wahrung solcher Geheimnisse besonders
verpflichtet, oder

2. durch die Tat die Gefahr eines schweren Nachteils fir die Bundesrepublik Deutschland
herbeifuhrt.

(3) 8 98 Abs. 2 gilt entsprechend.”

8§ 98 Abs. 2 StGB sieht im Falle tatiger Reue vor, die Strafe zu mildern oder von Strafe
abzusehen; in bestimmten Fallen ist Straffreiheit zu gewéhren.

b) Art. 7 des Vierten Strafrechtsanderungsgesetzes vom 11. Juni 1957 (BGBI. | S. 597
[601]) in der Fassung des Achten Strafrechtsdnderungsgesetzes vom 25. Juni 1968 (BGBI. |
S. 741) erstreckt den Schutz der 88 93 ff. StGB auf die nichtdeutschen Vertragsstaaten des
Nordatlantikpaktes und ihre in Deutschland stationierten Truppen (BGBI. | S. 741 [750 f.]).
Diese Vorschrift gilt indessen nur fur Straftaten, die im Gebiet der Bundesrepublik nach dem
Stand vor dem 3. Oktober 1990 ohne Berlin (West) begangen werden. Sie lautet, soweit
hier von Interesse, wie folgt:

"(1) Zum Schutz der nichtdeutschen Vertragsstaaten des Nordatlantikpaktes, ihrer in der
Bundesrepublik Deutschland stationierten Truppen und der im Land Berlin anwesenden Truppen
einer der Drei Machte gelten die 88 93 bis 97 und 98 bis 100 in Verbindung mit den 88 101 und
101a des Strafgesetzbuches mit folgender Mal3gabe:

1. Den Staatsgeheimnissen im Sinne des § 93 des Strafgesetzbuches entsprechen militarische
Geheimnisse der Vertragsstaaten. Militarische Geheimnisse im Sinne dieser Vorschrift sind
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Tatsachen, Gegenstande oder Erkenntnisse, welche die Verteidigung betreffen und von einer im
raumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes oder im Land Berlin befindlichen Dienststelle eines
Vertragsstaates mit Ricksicht auf dessen Sicherheit, die Sicherheit seiner in der Bundesrepublik
Deutschland stationierten Truppen oder die Sicherheit der im Land Berlin anwesenden Truppen
einer der Drei Machte geheimgehalten werden. Ausgenommen sind Gegensténde, Uber deren
Geheimhaltung zu bestimmen Angelegenheit der Bundesrepublik Deutschland ist, sowie
Nachrichten dartber.

2. In den Féllen des § 94 Abs. 1 Nr. 2 des Strafgesetzbuches tritt an die Stelle der Absicht, die
Bundesrepublik Deutschland zu benachteiligen, die Absicht, den betroffenen Vertragsstaat, seine
in der Bundesrepublik Deutschland stationierten Truppen oder die im Land Berlin anwesenden
Truppen einer der Drei Machte zu benachteiligen.

3. In den Fallen der 88 94 bis 97 des Strafgesetzbuches tritt an die Stelle der Gefahr eines
schweren Nachteils fur die auRere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland die Gefahr eines
schweren Nachteils fur die Sicherheit des betroffenen Vertragsstaates, seiner in der
Bundesrepublik Deutschland stationierten Truppen oder der im Land Berlin anwesenden Truppen
einer der Drei Machte.

4. In den Fallen des 8§ 99 des Strafgesetzbuches tritt an die Stelle der gegen die Bundesrepublik
Deutschland ausgelibten geheimdienstlichen Tatigkeit eine gegen den betroffenen Vertragsstaat,
seine in der Bundesrepublik Deutschland stationierten Truppen oder die im Land Berlin
anwesenden Truppen einer der Drei Machte ausgeiibte geheimdienstliche Tatigkeit.

6. In den Fallen der 88 94 bis 97 des Strafgesetzbuches ist die Strafverfolgung nur zuléssig, wenn
die oberste militdrische Dienststelle der in der Bundesrepublik Deutschland stationierten Truppen
des betroffenen Vertragsstaates oder der im Land Berlin anwesenden Truppen der betroffenen
Macht oder der Leiter ihrer diplomatischen Vertretung erklart, dal die Wahrung des
Geheimnisses fiir die Sicherheit des Vertragsstaates, seiner in der Bundesrepublik Deutschland
stationierten Truppen oder der im Land Berlin anwesenden Truppen der betroffenen Macht zur
Zeit der Tat erforderlich war.

(2) und (3) ...

(4) Die Absatze 1 bis 3 gelten nur fur Straftaten, die im rdumlichen Geltungsbereich dieses
Gesetzes begangen werden."

c) Diese Vorschriften gelten auch fur Spionagetaten, die im Dienste der DDR begangen
worden sind.

2. Das Strafgesetzbuch der DDR enthielt ebenfalls Vorschriften Uber Spionage und
landesverraterische Straftaten zum Nachteil der DDR oder eines mit ihr verbindeten
Staates. Diese richteten sich auch gegen eine nachrichtendienstliche Tatigkeit fur die
Bundesrepublik Deutschland.

3. Der Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen
Demokratischen Republik Gber die Herstellung der Einheit Deutschlands vom 31. August
1990 - Einigungsvertrag (EV) - (BGBI. 11 1990, S. 885) setzte mit Wirkung vom 3. Oktober
1990 das Strafrecht der DDR - von einigen hier nicht interessierenden Ausnahmen
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abgesehen - auller Kraft und erstreckte - mit verschiedenen Einschréankungen und
Mal3gaben - den Geltungsbereich des Strafrechts der Bundesrepublik auf das Gebiet der
fruheren DDR. Im Rahmen der in Kapitel Ill des Vertrages geregelten Rechtsangleichung
bestimmt Artikel 8 "Uberleitung von Bundesrecht":

"Mit dem Wirksamwerden des Beitritts tritt in dem in Artikel 3 genannten Gebiet Bundesrecht in
Kraft, soweit es nicht in seinem Geltungsbereich auf bestimmte Lander oder Landesteile der
Bundesrepublik Deutschland beschrankt ist und soweit durch diesen Vertrag, insbesondere
dessen Anlage I, nichts anderes bestimmt wird."

Gemal Anlage | des Vertrages, Kapitel Ill, Sachgebiet C, Abschnitt Il Nr. 1 b erhielt Art. 315
EGStGB folgende Fassung:

"Artikel 315 Geltung des Strafrechts fir in der Deutschen Demokratischen Republik begangene
Taten

(1) Auf vor dem Wirksamwerden des Beitritts in der Deutschen Demokratischen Republik
begangene Taten findet § 2 des Strafgesetzbuches mit der Maligabe Anwendung, dalR das
Gericht von Strafe absieht, wenn nach dem zur Zeit der Tat geltenden Recht der Deutschen
Demokratischen Republik weder eine Freiheitsstrafe noch eine Verurteilung auf Bewahrung noch
eine Geldstrafe verwirkt gewesen ware. Neben der Freiheitsstrafe werden die Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung sowie die Fihrungsaufsicht nach 8 68 Abs. 1 des Strafgesetzbuches
nicht angeordnet. Wegen einer Tat, die vor dem Wirksamwerden des Beitritts begangen worden
ist, tritt Fihrungsaufsicht nach 8§ 68 f. des Strafgesetzbuches nicht ein.

(2) Die Vorschriften des Strafgesetzbuches iber die Geldstrafe (88 40 bis 43) gelten auch fir die
vor dem Wirksamwerden des Beitritts in der Deutschen Demokratischen Republik begangenen
Taten, soweit nachfolgend nichts anderes bestimmt ist. Die Geldstrafe darf nach Zahl und Hoéhe
der Tagessatze insgesamt das Hochstmald der bisher angedrohten Geldstrafe nicht tbersteigen.
Es durfen hdchstens dreihundertsechzig Tagessatze verhangt werden.

(3) Die Vorschriften des Strafgesetzbuches Uber die Aussetzung eines Strafrestes sowie den
Widerruf ausgesetzter Strafen finden auf Verurteilungen auf Bewéhrung (8 33 des
Strafgesetzbuches der Deutschen Demokratischen Republik) sowie auf Freiheitsstrafen
Anwendung, die wegen vor dem Wirksamwerden des Beitritts in der Deutschen Demokratischen
Republik begangener Taten verhdngt worden sind, soweit sich nicht aus den Grundsétzen des §
2 Abs. 3 des Strafgesetzbuches etwas anderes ergibt.

(4) Die Absatze 1 bis 3 finden keine Anwendung, soweit flr die Tat das Strafrecht der
Bundesrepublik Deutschland schon vor dem Wirksamwerden des Beitritts gegolten hat."

In den Erlauterungen zu den Anlagen zum Einigungsvertrag (BTDrucks. 11/7817, S. 51)
heil3t es dazu:

"Die Art. 315 bis 315¢c EGStGB enthalten notwendige Ubergangsregelungen. In Art. 315 Abs. 1 ist
festgelegt, dal’ auf vor dem Wirksamwerden des Beitritts begangene, aber noch nicht abgeurteilte
Straftaten § 2 StGB Anwendung findet. AulRerdem enthalt die Vorschrift die MaRgabe, dalR das
Gericht von Strafe absieht, wenn weder eine Freiheitsstrafe noch eine Verurteilung auf
Bewahrung noch eine Geldstrafe verwirkt sein wirde. Von dieser Regelung sind Strafsanktionen
erfal3t, die im Recht der Bundesrepublik Deutschland so nicht bekannt waren und Félle einfacher
Kriminalitat betrafen."

Gemall Kapitel 1llI, Abschnitt Il Nr. 1 des Sachgebiets C traten im Beitrittsgebiet
insbesondere die 88 3, 5 Nr. 4, 9, 94 und 99 StGB in Kraft.
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4. a) Wahrend der Verhandlungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik Uber den Einigungsvertrag erwogen die
Verhandlungsfihrer, in den Vertrag ein Straffreiheitsgesetz fir die gegen die
Bundesrepublik Deutschland gerichtete Spionagetétigkeit der DDR aufzunehmen (vgl.
Kinkel, Wiedervereinigung und Strafrecht, JZ 1992, S. 485 [486]; Schauble, Der Vertrag,
Stuttgart 1991, S. 268 bis 272). Diese Bestrebungen scheiterten an Vorbehalten in der
Bevdlkerung beider Teile Deutschlands und in den Parlamenten der Vertragspartner gegen
eine "Stasi-Amnestie". Aul3erdem drohte der Vertrag in der Bundesrepublik Deutschland die
fur die vorgesehenen Verfassungsénderungen notwendigen Mehrheiten in Bundestag und
Bundesrat zu verfehlen, weil tiber die Forderung der SPD nach einer erweiterten Amnestie
auch fur Sitzblockaden und &hnliche in der Bundesrepublik im Zusammenhang mit den
Auseinandersetzungen um den Vollzug des NATO-Doppelbeschlusses begangene
Straftaten keine Einigung unter den im Bundestag vertretenen Parteien erzielt wurde (vgl.
Schauble, a.a.O., S. 271 f.).

b) Im Hinblick auf das Zusammenwachsen der beiden deutschen Staaten brachten die
Koalitionsfraktionen von CDU/CSU und FDP am 2. September 1990 (BTDrucks. 11/7762
[neu]) und die Bundesregierung am 13. September 1990 (BTDrucks. 11/7871) den
gleichlautenden "Entwurf eines Gesetzes Uber Straffreiheit bei Straftaten des Landesverrats
und der Gefahrdung der auf3eren Sicherheit" ein, der differenzierte Regelungen fur eine
Amnestierung im Dienste der DDR begangener Spionagestraftaten vorsah. Beide Entwirfe
wurden nicht Gesetz, weil der Gedanke der Amnestie nach wie vor keine hinreichend breite
Akzeptanz fand.

c) Am 7. Dezember 1993 brachte die Gruppe der PDS/Linke Liste im Deutschen Bundestag
den Entwurf eines Gesetzes uUber Straffreiheit bei Straftaten des Landesverrats und der
Gefahrdung der auf3eren Sicherheit - Spionageamnestiegesetz - (BTDrucks. 12/6370) ein,
der, Uber die friheren Entwirfe hinausgehend, eine umfassende Straffreiheit sowohl fir
Einwohner der Deutschen Demokratischen Republik als auch der Bundesrepublik
Deutschland vorsah. Am 15. Juni 1994 beschlossen sowohl der Innen- als auch der
Rechtsausschul3 einstimmig, die Ablehnung des Gesetzentwurfs zu empfehlen. Ein
Vertreter der Gruppe PDS/Linke Liste nahm an den Ausschuf3sitzungen nicht teil. Durch die
Wabhl des 13. Deutschen Bundestages fiel der Gesetzentwurf der Diskontinuitat anheim.

Il.
Den verbundenen Verfahren liegen folgende Sachverhalte zugrunde:
1. Das Vorlageverfahren 2 BvL 19/91

Der Generalbundesanwalt erhob in dem Ausgangsverfahren am 10. Juni 1991 Anklage vor
dem Kammergericht in Berlin gegen die ehemaligen Offiziere der Hauptverwaltung
Aufklarung (HVA) des Ministeriums fur Staatssicherheit (MfS) Grol3mann, D..., Sch..., F...
und K... wegen des Vorwurfs des Landesverrats, der geheimdienstlichen Agententatigkeit
und der Bestechung. Gleichzeitig beantragte er, wegen Fluchtgefahr den
Haftverschonungsbeschlu3 betreffend GroRBmann aufzuheben, den Haftbefehl gegen ihn
wieder in Vollzug zu setzen und gegen die Angeschuldigten D... und Sch... Haftbefehle
nach MalRgabe der Anklage zu erlassen.

Das Kammergericht (NJW 1991, S. 2501 ff. = JR 1991, S. 426 ff.) setzte das
Eroffnungsverfahren sowie das Verfahren lber die beantragten Haftanordnungen aus und
legte die Sache dem Bundesverfassungsgericht gemanR Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG zur
Prufung vor, ob Art. 315 Abs. 4 EGStGB in der Fassung des Einigungsvertrages insoweit
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstolRe, als er die Strafverfolgung wegen geheimdienstlicher
Agententatigkeit, in deren Verlauf veribten Landesverrats und mit der geheimdienstlichen
Tatigkeit in Zusammenhang stehender Bestechung gegen solche Personen beibehalt, die
ihre Handlungen vom Boden der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik aus
begangen haben und die im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Einheit Deutschlands am 3.
Oktober 1990 ihre Lebensgrundlage in der ehemaligen Deutschen Demokratischen
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Republik hatten.

Zugleich legte das Kammergericht die Sache dem Bundesverfassungsgericht auch gemaf
Art. 100 Abs. 2 GG mit der Frage zur Entscheidung vor, ob die fur den Kriegsfall geltende
allgemeine Regel des Volkerrechts des Art. 31 der Haager Landkriegsordnung, wonach der
zu seinem Heer zuriickgekehrte Spion fir friiher begangene Spionage nicht verantwortlich
gemacht werden darf, auf den oben genannten Personenkreis entsprechend angewendet
werden kdnne.

Das Haager "Abkommen, betreffend die Gesetze und Gebrauche des Landkriegs" vom 18.
Oktober 1907 (RGBI. 1910 S. 107, 143 f.) bestimmt im Zweiten Kapitel des Zweiten
Abschnittes der dazugehérenden "Anlage zum Abkommen - Ordnung und Gebrauche des
Landkrieges" - Haager Landkriegsordnung - (HLKO) unter der Uberschrift "Spione":

"Artikel 29

Als Spion gilt nur, wer heimlich oder unter falschem Vorwand in dem Operationsgebiet eines
Kriegfihrenden Nachrichten einzieht oder einzuziehen sucht in der Absicht, sie der Gegenpartei
mitzuteilen.

Demgemal sind Militarpersonen in Uniform, die in das Operationsgebiet des feindlichen Heeres
eingedrungen sind, um sich Nachrichten zu verschaffen, nicht als Spione zu betrachten.
Desgleichen gelten nicht als Spione: Militdrpersonen und Nichtmilitarpersonen, die den ihnen
erteil-ten Auftrag, Mitteilungen an ihr eigenes oder an das feindliche Heer zu Uberbringen, offen
ausfihren. Dahin geho6ren ebenfalls Personen, die in Luftschiffen beférdert werden, um
Mitteilungen zu Uberbringen oder um Uberhaupt Verbindungen zwischen den verschiedenen
Teilen eines Heeres oder eines Gebiets aufrechtzuerhalten.

Artikel 30
Der auf der Tat ertappte Spion kann nicht ohne vorausgegangenes Urteil bestraft werden.
Artikel 31

Ein Spion, welcher zu dem Heere, dem er angehort, zurtickgekehrt ist und spéater vom Feinde
gefangen genommen wird, ist als Kriegsgefangener zu behandeln und kann fir friher begangene
Spionage nicht verantwortlich gemacht werden."

Der Generalbundesanwalt nahm mit Schreiben vom 28. April 1994 die Anklage beztglich
der Angeschuldigten F... und K... zuriick; mit Beschlul3 vom 26. September 1994 hob das
Kammergericht seinen Vorlagebeschluf? insoweit auf.

a) Das Kammergericht geht - im Sinne eines hinreichenden Tatverdachts - von folgendem
Ergebnis der Ermittlungen aus:

aa) Der Auslandsaufklarungsdienst der ehemaligen DDR unterstand urspringlich dem
AulRenministerium und fuhrte die Bezeichnung "Institut fur Wirtschaftliche Forschung” (IWF).
Nach den Ereignissen vom 17. Juni 1953 wurde das IWF als Hauptabteilung XV in den
Zustandigkeitsbereich des MfS dbernommen und im Jahre 1956 in "Hauptverwaltung
Aufklarung" umbenannt. Sie war in Abteilungen, diese wieder waren in Referate gegliedert.
Ihr nachgeordnet war jeweils eine Abteilung Xl bei den 15 Bezirksverwaltungen des MfS;
diesen Abteilungen waren bestimmte geographische Zielraume auf dem Gebiet der
Bundesrepublik und als zusatzliche Bearbeitungsschwerpunkte einzelne operative
Zielobjekte zur Ausforschung zugewiesen. Die durch die nachrichtendienstliche Tatigkeit
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gewonnenen Erkenntnisse wurden nicht nur in der HVA ausgewertet; sie gelangten auch an
den Inlandssicherheitsapparat des MfS. Aul3erdem hatte der sowjetische Geheimdienst
Zugang zu allen nachrichtendienstlichen Erkenntnissen der HVA.

Das MIfS erhielt richtungweisende Anordnungen unmittelbar von der Abteilung Sicherheit im
Zentralkomitee oder dem Politbiro des Zentralkomitees der SED, dem der Minister fur
Staatssicherheit angehdrte. Im Rahmen dieser Anordnungen organisierte die HVA ihre
Tatigkeit weitgehend selbst. Ihr Leiter Gbte durch im Stab der HVA ausgearbeitete
dienstliche Anordnungen die Befehlsgewalt Uber die Leiter der Abteilungen aus, die
ihrerseits gegenuber den Leitern der Referate weisungsberechtigt waren. Den
Stellvertretern der jeweiligen Leiter wurde auf3er der Vertretung in Abwesenheitsfallen auch
die selbstverantwortliche Fiihrung nachgeordneter Diensteinheiten Ubertragen. Jeder Leiter
einer Diensteinheit war im Rahmen seiner Zustandigkeit seinem Vorgesetzten fir die
L6sung der Aufgaben der HVA verantwortlich.

bb) Der Angeschuldigte GroBmann war in der Zeit vom 1. September 1967 bis 31. Oktober
1975 Leiter der Abteilung | der HVA. Diese Abteilung war fir die Auskundschaftung des
Staatsapparates der Bundesrepublik Deutschland, mit Ausnahme von militarischen
Objekten und den Geheimdiensten, zustandig. Als Abteilungsleiter stellte Grof3mann
aufgrund von ministeriellen Planvorgaben jahrliche Arbeits- und Finanzplane fur
Operativvorgadnge und die dabei fur die Zahlungen von Agentenlohn benétigten Geldmittel
auf. Mit Hilfe der Plane steuerte GroBmann den Einsatz mehrerer Agenten in der
Bundesrepublik Deutschland, die aus ihrem beruflichen Betatigungsfeld dem MIfS
nachrichtendienstlich interessierendes Material lieferten. Ferner hatte GroBmann als
Abteilungsleiter die Operativreisen von hauptamtlichen und inoffiziellen Mitarbeitern der
Abteilung | zu genehmigen sowie eingehendes Material der Auswertungsabteilung den
Verbindungsoffizieren des sowjetischen Geheimdienstes zuzuleiten. Auch in die praktische
Durchfihrung der Plane griff Grofimann lenkend ein. Er liel3 sich Uber alle wichtigen
Einzelheiten der Operativvorgange berichten und leitete ihm unterstellte Mitarbeiter bei der
Losung von Aufgaben an. Er nahm ferner an mehreren Agententreffen auf3erhalb der
Bundesrepublik teil.

Am 1. November 1975 tubernahm Grofmann die Funktion des Stellvertreters des Leiters der
HVA, die er bis Mitte November 1986 ausibte. In dieser Zeit stand er aul3er der Abteilung |
auch der Abteilung Il vor, die fur die Ausforschung der politischen Parteien der
Bundesrepublik Deutschland zustandig war. Die von der Abteilung 1l bei einem
FDP-Politiker unter dem Decknamen "Sonja Luneburg" eingeschleuste Agentin, mit der
GroBmann mehrfach zusammentraf, verriet unter seiner Leitung im Jahre 1981 wichtige
militarische Geheimnisse der Bundesrepublik. Auch an Treffen mit anderen wichtigen
Agenten, die in der Bundesrepublik tatig waren, nahm er teil. Durch die von ihm erstellten
Jahresplane steuerte er die nachrichtendienstlichen Operationen in einer Reihe von
Spionagefallen und zeichnete fir die Zahlung des Agentenlohns verantwortlich.

Vom 15. November 1986 bis 31. Marz 1990 steuerte Gro3mann als Leiter der HVA deren
gesamte gegen die Bundesrepublik Deutschland gerichtete Agententatigkeit. lhm
unmittelbar unterstellt war unter anderem die Abteilung IX, deren Ausforschungsbereich die
"gegnerischen Dienste” wie den Bundesnachrichtendienst, den  Militdrischen
Abschirmdienst, das Bundesamt und die Landesamter fir Verfassungsschutz und andere
Staatsschutzstellen sowie westliche Nachrichtendienste betraf. Durch Haushalts- und
Valutadienstleistungsplane, in denen die benétigten Operativgelder (Reisekosten von
Mitarbeitern, bei einem Treff an Agenten gezahlte Pramien und sonstige Entgelte) erfafdt
waren, steuerte er die nachrichtendienstliche Tatigkeit. Er liel3 sich auf dem Dienstweg Uber
samtliche bedeutsamen Ergebnisse und Entwicklungen in Spionagevorgdngen berichten,
informierte sich Uber jedes Vorhaben, in ein wichtiges Ausforschungsobjekt der
Bundesrepublik Deutschland einen inoffiziellen Mitarbeiter einzuschleusen, schon im
Stadium der Vorbereitung und bestatigte in den ihm unmittelbar unterstellten Abteilungen
jede Neuanlegung eines operativen Vorgangs. Durch jahrliche Informationsvorgaben an den
fur den Bereich "Elektronische Aufklarung" zustandigen Leiter der Hauptabteilung IIl des
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MfS veranlal3te er eine Vielzahl von Abhormal3nahmen gegen die Bundesrepublik
Deutschland. Dariliber hinaus war er auch als Leiter der HVA in die Fihrung von Agenten
personlich eingebunden und traf mit einigen von ihnen, die wichtiges Verratsmaterial
Uberbrachten, au3erhalb der Bundesrepublik zusammen.

cc) Der Angeschuldigte D... leitete als Nachfolger Gro3manns in der Zeit vom 15. August
1984 bis 31. August 1986 die Abteilung | der HVA. Vom 1. August 1987 bis 31. Marz 1990
war er einer der Stellvertreter des Leiters der HVA. In beiden Funktionsbereichen
entsprachen die Zustandigkeiten und Tatigkeiten des Angeschuldigten, insbesondere was
die Fuhrung von bestimmten Agenten angeht, denen seines Vorgangers Grol3mann. So
nahm D... auch an Agententreffs teil und zeichnete fir die Zahlung von Agentenlohn
verantwortlich.

dd) Der Angeschuldigte Sch... war in der Zeit vom 19. April 1960 bis 31. Marz 1972 Leiter
des Referats 2 der Abteilung | der HVA, das fur die Erkundung des Auswartigen Amtes in
Bonn sowie der Auslandsvertretungen der Bundesrepublik Deutschland verantwortlich war.
Als Referatsleiter stellte Sch... die Jahrespléane auf, die nach der Bestatigung durch den
unmittelbaren Vorgesetzten das Arbeitsprogramm des Referats flr das bevorstehende Jahr
bildeten. Daraus leitete er die eigentlichen Operativplane ab, in denen die Vorgehensweisen
nach Art, Zeit und Umfang bis in die Einzelheiten festgelegt waren. Der Angeschuldigte
Sch... bestatigte Decknamen und Operativgeldanweisungen (also auch die Zahlung von
Agentenlohn) bis zu 2.500,- DM, entschied daruber, welche Informationen dem
Vorgesetzten auf dem Dienstweg zugeleitet wurden, und wies Mitarbeiter seines Referats
bei deren operativer Tatigkeit an. Diese Leitungstatigkeit erstreckte sich auf verschiedene
bekannte Spionagefédlle. Sch... fihrte aufl3erdem eigene Vorgange und nahm an
verschiedenen Agententreffen - nach der Anklageschrift darunter auch in drei bis vier Fallen
in der Bundesrepublik Deutschland - teil.

Mit Wirkung vom 1. September 1973 wurde Sch... Stellvertreter des Leiters der Abteilung I;
diese Position hatte er bis zum 28. Februar 1990 inne. Ihm unterstanden seitdem neben
dem Referat 2 das Referat 1, dessen Aufgabe die Ausspdhung des Bundeskanzleramts
war, und zusatzlich bis Juli/August 1988 das Referat 3, das fur die Werbung und
Einschleusung von Agenten bei dem Auswartigen Amt zustandig war. Durch die
Bestatigung der Jahresplane der Referatsleiter und der operativen Einsatzplane der
Referatsmitarbeiter trug der Angeschuldigte Sch... die Verantwortung fur die
nachrichtendienstlichen Operationen in den ihm unterstellten Referaten einschlie3lich der
Zahlungen von Agentenlohn. Es oblag ihm, operativ-taktische Vorgehensweisen im voraus
zu billigen, die Durchfuhrung der Aktionen zu Uberwachen, mit dem jeweiligen
Fuhrungsoffizier an Treffs mit "Quellen" teilzunehmen und fir deren "tiefgrindige und
umfassende Abschopfung” zu sorgen. Aulerdem hatte er die Verwendung von
Operativgeldern zu kontrollieren. Unter seiner Zustandigkeit sind verschiedene bekannte
Agenten gegen die Bundesrepublik Deutschland eingesetzt worden.

b) Das Kammergericht wertet das dem Angeschuldigten Groldmann vorgeworfene Tun als
Landesverrat (8 94 Abs. 1 Nr. 1 StGB) in Tateinheit (8 52 StGB) mit Bestechung (8 334 Abs.
1 StGB). Der Landesverrat sei durch Teilnahme an dem 1981 durch die Agentin "Sonja
Laneburg" verubten Verrat von Staatsgeheimnissen der Bundesrepublik Deutschland an
das MfS und damit auch an die mit der DDR kooperierenden Staaten des Warschauer
Paktes begangen worden. Zugleich habe GroRmann durch seine gesamte Tatigkeit fur die
HVA den Tatbestand der geheimdienstlichen Agententétigkeit (8 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB)
erfillt. § 99 StGB habe mit Wirkung vom 1. August 1968 den friiheren § 100e StGB ersetzt,
dessen Tatbestand GroBmann ebenfalls verwirklicht habe; nach den 88 1, 2 Abs. 1 StGB
sei deshalb einheitlich die neue Vorschrift des § 99 StGB anzuwenden. Diese trete jedoch
als subsidiar hinter 8 94 Abs. 1 StGB zuriick. Durch die von ihm zu verantwortende Zahlung
von Agentenlohn an verschiedene Amtstrager der Bundesrepublik, die fur das MfS spioniert
hatten, habe er in Tateinheit mit dem Landesverrat den Tatbestand der Bestechung erfiillt.
Bezuglich der Angeschuldigten D... und Sch... bejaht das Kammergericht den hinreichenden
Verdacht der geheimdienstlichen Agententatigkeit (8§ 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB), jeweils in

10 von 48 11.06.2008 14:09



DFR - BVerfGE 92, 277 - DDR http://sorminiserv.unibe.ch:8080/tools/ainfo.exe?Command=ShowpPri...

Tateinheit (8 52 StGB) mit Bestechung (8 334 Abs. 1 StGB). Ihre gesamte Tatigkeit fur die
HVA erfille den Tatbestand des 8 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Soweit Sch... eine
nachrichtendienstliche Téatigkeit in der Zeit vor dem 1. August 1968 vorgeworfen werde,
gelte fur die Strafbarkeit seines Tuns und die Anwendung des neuen Rechts das gleiche
wie fur GrolBmann. Wegen seiner Beteiligung an einem 1966 und 1967 durch eine Agentin
verubten Landesverrat kdnne Sch... nicht mehr verfolgt werden, weil die Tat verjahrt sei. D...
und Sch... hatten sich jedoch durch die von ihnen zu verantwortende Zahlung von
Agentenléhnen an verschiedene Amtstrdger der Bundesrepublik ebenfalls wegen
Bestechung strafbar gemacht.

Das (bundes-)deutsche Strafrecht finde gemall § 3 StGB auf im Inland begangene
Straftaten Anwendung. Zum Inland habe die DDR nach den entsprechend anwendbaren
Regeln des internationalen Strafrechts nicht gehort; die Angeschuldigten seien also nur
aul3erhalb des friheren Gebiets der Bundesrepublik Deutschland téatig geworden. Zum
Tatort bestimme 8 9 Abs. 1 StGB aber auch den Ort, an dem ein zum Tatbestand
gehorender Erfolg eingetreten sei. Bei der vom Tatbestand des Landesverrats (8 94 Abs. 1
StGB) vorausgesetzten Gefahr eines schweren Nachteils fur die aul3ere Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland handele es sich um einen tatbestandlichen Erfolg im Sinne des
8§ 9 Abs. 1 StGB. Mithin habe sich der Tatort insoweit auch in der Bundesrepublik
Deutschland befunden. Das gleiche gelte geméafl 8 9 Abs. 2 StGB fur Teilnahmehandlungen
GroBmanns an dem von einem seiner Agenten in der Bundesrepublik begangenen
Landesverrat. FUr den Tatbestand der geheimdienstlichen Agententatigkeit (8 99 StGB) sei
das (bundes-)deutsche Strafrecht nach § 5 Nr. 4 StGB unabhéngig vom Tatort maf3geblich.
Diese Rechtslage bestehe gemafd Art. 315 Abs. 4 EGStGB nach dem Beitritt der DDR zur
Bundesrepublik Deutschland fort.

c) Das Kammergericht sieht sich dennoch daran gehindert, die Eroffnung des
Hauptverfahrens zu beschlieRen sowie die beantragten Haftanordnungen zu erlassen, weil
es Art. 315 Abs. 4 EGStGB fir unvereinbar mit héherrangigem Recht halt.

aa) Nicht die Strafbarkeit, wohl aber die durch den Beitritt der DDR zur Bundesrepublik
Deutschland tatsachlich erst ermdglichte Strafverfolgung der Angeschuldigten stehe nicht in
Einklang mit Art. 3 Abs. 1 GG. Nach dem Strafrecht der DDR hétten sich auch Mitarbeiter
und Agenten der Geheimdienste der Bundesrepublik Deutschland, soweit sie die
Ausspahung der DDR betrieben, strafbar gemacht. Die Aufhebung dieser Strafvorschriften
durch den Einigungsvertrag und das Inkrafttreten des Strafgesetzbuchs der Bundesrepublik
Deutschland im Beitrittsgebiet hatten dazu gefuhrt, dal3 die gegen die Bundesrepublik
ausgeubten nachrichtendienstlichen Tatigkeiten strafbar blieben, wahrend die Angehdrigen
und Agenten der Aufklarungsdienste der Bundesrepublik straffrei geworden seien. Schon
dies stelle eine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG dar. Sie lasse sich durch
die in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (NJW 1991, S. 929 [932]) angeflihrten
Grunde nicht rechtfertigen. Die nachrichtendienstliche Téatigkeit der Angeschuldigten habe
sich nach dem Ergebnis der Ermittlungen nicht von der anderer Geheimdienste
unterschieden. Der Einigungsvertrag habe einseitig nur die Mitarbeiter der Geheimdienste
der Bundesrepublik straflos gestellt. Das Fehlen einer gleichartigen Vorschrift zugunsten der
von der DDR ausgelbten Spionage bedeute indessen nicht, dal3 sich der Gesetzgeber
bewul3t fur die Strafverfolgung entschieden habe; vielmehr sei davon auszugehen, dal? eine
entsprechende vertragliche Regelung ausgeklammert worden sei. Die so entstandene
formale Rechtslage sei mit dem in Art. 3 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommenden
Gerechtigkeitsgedanken  unvereinbar. Mit den Unterdrickungsmaflinahmen des
Inlandsapparats des MfS gegen die Bevdlkerung der DDR kdnnten die Angeschuldigten als
Mitglieder der HVA nicht in Verbindung gebracht werden. Die Ermittlungen hatten nicht
ergeben, dalR sie in Bereiche eingebunden gewesen seien, in denen es zu
Menschenrechtsverletzungen oder &hnlichen schwerwiegenden Straftaten gekommen sei,
oder daf} sie durch die Weitergabe von Erkenntnissen an den Inlandsapparat des MfS
dessen Unterdrickungsmalinahmen strafrechtlich zu verantworten héatten.
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bb) Die Angeschuldigten, die ihre Lebensgrundlage in der DDR gehabt und von dort aus
ihre  nachrichtendienstlichen Tatigkeiten entfaltet hatten, ohne den Boden der
Bundesrepublik zu betreten, seien erst durch die Eingliederung des Gebiets der DDR in die
Bundesrepublik dem Zugriff durch deren Strafverfolgungsorgane ausgesetzt worden. Vorher
hatten sie den Schutz der DDR genossen. Der Wegfall dieses Schutzes habe sie ohne ihr
Zutun einer Rechtsposition entkleidet. Unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes
sei dieser Fall einer unechten Ruckwirkung &hnlich, fur die verfassungsrechtliche
Schranken zu beachten seien. Die eingetretene Veranderung beruhe nicht nur auf einer
Anderung tatsachlicher Verhaltnisse, sondern auch auf einer Entscheidung des
Gesetzgebers, der dem Einigungsvertrag zugestimmt habe. Sie sei so einschneidend, dal}
sich die Angeschuldigten wahrend ihrer nachrichtendienstlichen Tatigkeit darauf nicht hatten
einstellen kénnen und missen. lhre Strafverfolgung lasse sich nicht mit der Erwagung
rechtfertigen, dal3 ein erhebliches Interesse daran bestehe, Aufklarung tber Art und Umfang
der DDR-Spionage, auch im Blick auf die an andere Staaten des Warschauer Paktes
weitergegebenen Erkenntnisse, zu erlangen. Zur Wahrung dieses - berechtigten -
Interesses sei ein Strafverfahren wegen des Schweigerechts der Angeschuldigten, von dem
sie weitgehend Gebrauch gemacht hatten, ungeeignet. Das Vertrauen der Angeschuldigten
in die Fortdauer der bis zum 3. Oktober 1990 gegebenen Lage misse deshalb den Vorrang
geniel3en.

cc) Art. 315 Abs. 4 EGStGB verstol3e danach insoweit gegen Art. 3 Abs. 1 GG, als er die
Maoglichkeit der  Strafverfolgung wegen Landesverrats und geheimdienstlicher
Agententatigkeit gegen solche Personen beibehalte, die ihre Tatigkeit vom Boden der DDR
aus entfaltet haben und im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Einheit Deutschlands am 3.
Oktober 1990 ihre Lebensgrundlage in der ehemaligen DDR hatten. Gleiches gelte fur die
Verfolgung wegen Bestechung, wenn diese im Rahmen der Spionagetatigkeit begangen
worden sei.

dd) Auf die Verfassungsmafiigkeit des Art. 315 Abs. 4 EGStGB komme es danach fir die
Entscheidung sowohl Uber die Eroffnung des Hauptverfahrens als auch dber die
Haftantrage des Generalbundesanwalts an. Sei eine Strafverfolgung der Angeschuldigten
von Verfassungs wegen unzuléssig, so fehle es an dem notwendigen Tatverdacht.

ee) Auch nach der entsprechend anzuwendenden vélkerrechtlichen Vorschrift des Art. 31
HLKO mufdten die Angeschuldigten Straffreiheit genief3en. Die Vorschrift gelte zwar ihrem
Wortlaut nach nur fir den Kriegsfall. Ihr sei jedoch ein Ubergeordneter Gedanke zu
entnehmen, der auch fur den friedlichen und vertraglichen Beitritt eines Staates zu einem
anderen Geltung beanspruche. Dem zu seinem Heer zuriickgekehrten Spion werde
personliche Straffreiheit ohne Rucksicht darauf zugebilligt, ob er spater im Zuge von
Kampfhandlungen oder ohne diese in die Gefangenschaft des Feindes gerate. Die
Regelung erfasse daher den Fall, dal3 sich der Spion ohne sein Zutun in einem anderen
staatlichen Hoheitsverhaltnis wiederfinde und nunmehr dem Zugriff eines anderen Staates
ausgesetzt sei. In einer solchen Lage befanden sich auch die Angeschuldigten nach
Herstellung der deutschen Einheit. Es sei deshalb beabsichtigt, die Angeschuldigten in
entsprechender Anwendung des Art. 31 HLKO von Verfolgung freizustellen.

2. Die Verfassungsbeschwerde 2 BvR 2601/93

a) Der Beschwerdefiihrer zu II. 1. wurde durch Urteil des Oberlandesgerichts Dusseldorf
vom 23. Dezember 1991 wegen geheimdienstlicher Agententatigkeit (8 99 Abs. 1 Nr. 1
StGB) zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, deren Vollstreckung zur
Bewahrung ausgesetzt wurde. AulRerdem erkannte das Gericht dem Beschwerdefihrer fur
die Dauer von zwei Jahren die Fahigkeit ab, 6ffentliche Amter zu bekleiden und Rechte aus
offentlichen Wahlen zu erlangen, sowie das Recht, in offentlichen Angelegenheiten zu
wéhlen oder zu stimmen.

aa) Nach den Urteilsfeststellungen war der im Gebiet der DDR geborene und
aufgewachsene Beschwerdefuhrer bis zum 30. September 1990 Offizier, zuletzt im Rang
eines Oberstleutnants, der Verwaltung fir strategische Agenturaufklarung (VA) der
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Nationalen Volksarmee (NVA). Als Mitglied der fir die Ausspahung des Bundesministeriums
der Verteidigung in Bonn zustandigen Abteilung fuhrte er seit 1969 eine Agentengruppe,
bestehend aus zwei miteinander befreundeten, in Bonn wohnhaften Burgern der
Bundesrepublik Deutschland mit den Arbeitsnamen "Asriel" und "Aurikel". "Asriel* war
bereits etwa 1968 angeworben und der Fihrung des Beschwerdefiihrers unterstellt worden
und hatte 1969 seinen Freund dem militarischen Nachrichtendienst der DDR zugefihrt.

"Aurikel" bewarb sich im Auftrag seiner Fuhrungsstelle um eine Einstellung als Angestellter
im Bundesministerium der Verteidigung (BMV) und wurde dort ab 1. Dezember 1970 als
Hilfssachbearbeiter im Geschaftszimmer des Planungsstabes verwendet. Der Planungsstab
ist unmittelbar dem Bundesminister der Verteidigung unterstellt und arbeitet ihm als
staatspolitisches Biuro zu. Zu den vorrangigen Aufgaben der Mitarbeiter des zentralen
Geschaftszimmers gehdrte neben der Bearbeitung des Posteingangs und der Fuhrung und
Ablage der aus den Reden des Ministers und der Staatssekretare sowie den
Leitungsvorlagen bestehenden Akten die Uberprifung der VerschluBsachen anhand der
zweimal im Jahr erstellten Resteliste Gber die im Stab vorhandenen Verschlu3sachen.
"Aurikel" war vorrangig mit Registraturarbeit befaf3t. Er war vom 10. Mai 1971 bis zum 11.
Juli 1988 zum Umgang mit VerschluRsachen (VS) bis zum Geheimhaltungsgrad "Streng
geheim/NATO secret/US-Top Secret”, spater hinsichtlich der US-Geheimhaltungsstufe nur
noch bis "US-Secret”, ermachtigt. Aul3erdem wirkte "Aurikel" bei der Erstellung der in
unregelmanigen Zeitabstdnden von der Bundesregierung herausgegebenen Weilblcher
zur Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland und zur Entwicklung der Bundeswehr mit.
Am 22. August 1989 verstarb "Aurikel".

Wahrend seiner Beschaftigungszeit im BMV verschaffte sich "Aurikel” eine Vielzahl von
Informationen und Unterlagen aus seinem Dienstbereich. "Asriel" hielt den Kontakt zur
Fuhrungsstelle und leitete das von "Aurikel" beschaffte Verratsmaterial an den
Beschwerdefuhrer weiter. Zu diesem Zweck wurde spatestens seit 1974 ein in der DDR
wohnhafter Mitarbeiter des militarischen Nachrichtendienstes als Kurier und Instrukteur
eingesetzt, der den internen Arbeitsnamen "Akropolis” flhrte.

Der Beschwerdefuhrer traf "Asriel” und "Aurikel" regelmafdig anlai3lich von Fuhrungstreffs,
die in Ostberlin, Schweden, Osterreich, Italien, Ungarn und in der Schweiz stattfanden.

Das von "Asriel" und "Aurikel" gelieferte Material betraf u.a. die Streitkrafteplanung der
Bundeswehr und der NATO, Studien Uber die Einfihrung neuer Waffensysteme, etwa des
neuesten NATO-Gewehrs und der Panzerung von Kraftwagen, sowie Planungsunterlagen
Uber Mandver und Stabsrahmenibungen wie Wintex/Cimex nebst den dazu gehdérenden
Auswertungen, deutschlandpolitische Konzeptionen der Bundesregierung, Ausarbeitungen
fur internationale Konferenzen und Ristungsfragen (KSZE, MBFR, SALT Il, SDI, INF),
sicherheitspolitische Lagebeurteilungen und Grundsatzfragen der Allianzpolitik. Das
Verratsmaterial wurde von der Fihrungsstelle an die Informationsabteilung weitergeleitet
und dort ausgewertet. Dabei wurden von dieser Abteilung die aus allen
Agenturverbindungen gewonnenen wesentlichen nachrichtendienstlichen Erkenntnisse zu
regelméaRigen Berichten zusammengefal3t und an einen Verbindungsoffizier des
Sowijetischen Militarischen Nachrichtendienstes (GRU) und an die Ubrigen Geheimdienste
der Warschauer Paktstaaten weitergegeben. Insgesamt nahmen die Informationen von
"Asriel" und "Aurikel" in der Fuhrungsstelle einen hohen Rang ein. Beide Agenten wurden
fur ihre Tatigkeit entlohnt. "Asriel" erhielt insgesamt mindestens 70.000,- DM.

Er wurde gemeinsam mit dem Beschwerdefiihrer als dessen Mittater ebenfalls wegen
geheimdienstlicher Agententatigkeit zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren verurteilt.
Aullerdem wurde zu seinen Lasten der Verfall eines Geldbetrags von 70.000,- DM
angeordnet und ihm die Fahigkeit, offentliche Amter zu bekleiden und Rechte aus
offentlichen Wahlen zu erlangen, sowie das Recht, in offentlichen Angelegenheiten zu
wéhlen oder zu stimmen, fiir die Dauer von vier Jahren aberkannt.
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bb) Das Oberlandesgericht wertete das Verhalten des Beschwerdefuihrers als
gemeinschaftlich begangene geheimdienstliche Agententatigkeit im Sinne des § 99 Abs. 1
StGB. Zwar habe der Beschwerdefiihrer seine Tatbeitrdge aul3erhalb der Bundesrepublik in
der DDR und im Ausland erbracht; er misse sich aber die in der Bundesrepublik
begangenen Verratshandlungen seiner Mittater zurechnen lassen. Er sei deshalb nicht nur
gemall 8 5 Nr. 4 StGB, sondern auch nach 8 3 StGB bundesdeutschem Strafrecht
unterworfen und nach 8 99 StGB als der sowohl zur Tatzeit als auch im Zeitpunkt der
Verurteilung maRgeblichen Vorschrift zu verurteilen. Durch den im Einigungsvertrag
geregelten Beitritt der DDR zur Bundesrepublik sei in der Strafbarkeit und Verfolgbarkeit
des dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Verhaltens keine Anderung eingetreten, wie
sich den Bestimmungen des Einigungsvertrages und auch des Art. 315 Abs. 4 EGStGB
entnehmen lasse. Insoweit hatten die vertragschlieRenden Staaten und der Gesetzgeber
eine bewuldte Entscheidung getroffen, die nicht gegen hdherrangiges Recht, insbesondere
nicht gegen das Volkerrecht oder gegen Grundrechte verstoR3e.

cc) Zur Strafzumessung hat das Oberlandesgericht ausgefiuihrt, die Tat des
Beschwerdefuihrers beziehe ihr Gewicht aus den Tatbeitrdgen seiner Mittater, die er sich
zurechnen lassen musse. Er habe fiir seinen Dienst gute und wertvolle Arbeit geleistet und
Uber einen Uberdurchschnittlich langen Zeitraum gegen die Bundesrepublik gearbeitet und
mafigebend an der Gefahrdung der Sicherheit der Bundesrepublik mitgewirkt. Auf der
anderen Seite lieRen gewichtige Umstande die Schuld des Beschwerdefiihrers in milderem
Licht erscheinen. In diesem Zusammenhang hebt das Oberlandesgericht hervor, der
Beschwerdefuihrer habe die Jahre, die fur die Auspragung der Personlichkeit eines
Menschen und fir sein Weltbild von entscheidender Bedeutung seien, in einem
Staatsgebilde verbracht, das sich als Feind der Bundesrepublik gefiihlt und planmaRig alles
unternommen habe, um der hinter Mauer und Stacheldraht weitgehend isolierten
Bevolkerung ein entsprechendes Feindbild zu verschaffen, und zwar auch und in erster
Linie den Angehorigen ihrer Streitkrafte. Es sei nicht auszuschlieBen, dalR der
Beschwerdefiihrer, der als Mitarbeiter eines Geheimdienstes Uber eine gefestigte positive
Einstellung zum sozialistischen Staat und zur gesellschaftlichen Entwicklung in der DDR
verfigt haben misse, unter dem Einflul3 stdndiger Indoktrination von der Notwendigkeit
einer Spionage gegen den westlichen Gegner Uberzeugt gewesen sei und seine Mitarbeit
nicht nur als staatsbirgerliche, sondern vor allem als soldatische Pflicht verstanden habe. In
seinem damaligen Staat sei eine solche Tatigkeit nicht nur nicht strafbar, sondern
erwinscht und ehrenvoll gewesen, so dal3 er keine Hemmschwelle habe Uberwinden
mussen. Zur Bundesrepublik habe er keine gefiihismalligen Bindungen gehabt; sie sei nicht
seine Heimat gewesen. Eine strafrechtliche Verfolgung habe er nicht beflrchten missen,
solange er sich weisungsgemal vom Territorium der Bundesrepublik ferngehalten habe.
Eine Wiedervereinigung der beiden Teile Deutschlands, deren Verhinderung im Interesse
des SED-Regimes gelegen habe, sei nicht zu erwarten gewesen. Unter diesen Umstanden
sei ihm der Entschlu3, fur seinen Staat und gegen die Bundesrepublik zu arbeiten, nicht
schwergefallen. Dem sich hieraus ergebenden vergleichsweise geringen Schuldgrad des
Beschwerdefiihrers sei bei der Strafzumessung angemessen Rechnung zu tragen.

Die Vollstreckung der danach zu verhangenden Strafe konne gemal3 8§ 56 Abs. 2 StGB zur
Bewahrung ausgesetzt werden. Der Beschwerdefiihrer sei nicht vorbestraft und lebe in
geordneten Verhaltnissen. Die Nachrichtendienste der DDR seien aufgeldst, so dal3 keine
Wiederholungsgefahr bestehe. Es kdnne deshalb erwartet werden, dal3 der
Beschwerdefuhrer sich schon die Verurteilung zur Warnung dienen lasse und kunftig keine
Straftaten mehr begehen werde. Besondere Umstande im Sinne des 8§ 56 Abs. 2 StGB
seien in der zuvor aufgezeigten besonderen Situation zu sehen, in der der
Beschwerdefuhrer sich bei Beginn und Durchfihrung seiner nachrichtendienstlichen
Tatigkeit befunden habe. Diese lasse es als vertretbar erscheinen, ihm das Einleben in den
nunmehr einheitlichen deutschen Staatsverband durch eine Strafaussetzung zu erleichtern.
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b) Die Revision des Beschwerdefuhrers wurde durch Beschlul3 des Bundesgerichtshofs
vom 24. September 1993 als unbegriindet unter Hinweis darauf verworfen, daf3 der
Strafsenat die verfassungsrechtlichen Fragen bereits in seinem Urteil vom 30. Juli 1993 - 3
StR 347/92 - entschieden habe.

c) Mit der Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen die
vorgenannten Entscheidungen des Oberlandesgerichts und des Bundesgerichtshofs. Er
rugt einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Gegen die DDR eingesetzte Spione der
Bundesrepublik Deutschland wirden wegen der Aufhebung des Strafgesetzbuchs der DDR
im Einigungsvertrag nicht strafrechtlich belangt. Demgegentber seien Birger der DDR
wegen der gegen die Bundesrepublik ausgelbten nachrichtendienstlichen Téatigkeit nach
dem Einigungsvertrag strafbar geblieben, obwohl sich die Téatigkeit der Geheimdienste
beider Staaten nicht voneinander unterschieden habe. Eine unterschiedliche politische
Bewertung der Staaten, denen die Nachrichtenorganisationen gedient hatten, vermoge
ebensowenig wie die unterschiedlichen Ziele, die die beiderseitigen Geheimdienste verfolgt
hatten, die ungleiche Behandlung zu begriinden. Die Differenzierung lasse sich auch nicht
damit rechtfertigen, dald die operativ tatigen Bediensteten der DDR-Spionagedienste dafir
mitverantwortlich seien, dal3 von ihnen angeworbene Burger der Bundesrepublik
Deutschland auch nach der Wiedervereinigung der Strafverfolgung ausgesetzt seien und
langjahrige Freiheitsstrafen verbufRen muiften.

AulBerdem verstol3e seine Verurteilung sowie die Aberkennung seiner birgerlichen
Ehrenrechte gegen seine Rechte aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Art. 33 Abs. 2 und 3 sowie Art.
38 Abs. 2 GG, weil der Strafausspruch gegen zwingende Normen des Volkerrechts
verstolB3e. Zu seinen Gunsten sei im Wege eines "Erst-recht-Schlusses" Art. 31 HLKO
anzuwenden, weil er im Frieden Militarspionage fur die NVA betrieben habe. Schlief3lich sei
auch Art. 103 Abs. 2 GG verletzt, weil das Strafrecht der Bundesrepublik, nach dem er
verurteilt worden sei, zur Tatzeit in der DDR nicht gegolten habe. Zumindest liege in der
Anwendung dieses Strafrechts eine unzulassige unechte Ruckwirkung.

3. Die Verfassungsbheschwerde 2 BvR 1206/91

a) Der Beschwerdefiihrer zu 1. 2. wurde durch Urteil des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
28. Februar 1991 wegen geheimdienstlicher Agententétigkeit zu einer Freiheitsstrafe von
zwei Jahren und vier Monaten verurteilt.

aa) Nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts wurde der im Gebiet der ehemaligen
DDR geborene und aufgewachsene Beschwerdeflhrer bereits wahrend seines Studiums
zum "Diplom-Wirtschaftler" von der HVA angeworben und fir einen Einsatz als
Agentenwerber in der Bundesrepublik Deutschland ausgebildet. Im Frihjahr 1987 reiste er
unter dem Namen und mit geféalschten Papieren eines 6sterreichischen Staatsangehdrigen
in die Bundesrepublik Deutschland ein. Er hatte den Auftrag, einen Bediensteten des
Auswartigen Amtes in Bonn als Agenten anzuwerben. Trotz seiner Bemuhungen gelang es
ihm nicht, in ndhere Beziehungen zu dieser Person zu treten.

Ende des Jahres 1987 erhielt er den Auftrag, Kontakte zu Mitarbeitern der amerikanischen
Streitkrafte in Heidelberg herzustellen. Im Fruhjahr 1988 lernte er in einer Gaststatte einen
amerikanischen Staatsangehdérigen kennen, der als Zivilangestellter bei den amerikanischen
Streitkraften beschéaftigt war. Im Mai 1989 machte er diesem den Vorschlag, durch
Informationen Uber die amerikanischen Streitkréafte zusatzlich Geld zu verdienen. Der
Zivilangestellte unterrichtete hiervon unverziglich den amerikanischen Sicherheitsdienst
und fand sich in dessen Einvernehmen zum Schein zu einer Zusammenarbeit bereit. Im
Zeitraum vom 8. Juni 1989 bis 26. Marz 1990 kam es zwischen dem Beschwerdefuhrer und
dem Zivilangestellten zu insgesamt zehn Zusammenkinften. Dabei héandigte der
Zivilangestellte dem Beschwerdefiihrer - teils als "secret" gekennzeichnete - Dokumente
aus, die ihm von dem Sicherheitsdienst Ubergeben worden waren und bei denen es sich in
Wirklichkeit um Scheinmaterial handelte. Im Gegenzug leistete der Beschwerdefihrer an
den Zivilangestellten Zahlungen in Hohe von insgesamt mehr als 25.000,- DM.
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Im Jahre 1989 versuchte der Beschwerdefluhrer vergeblich, in Heidelberg zwel
US-Amerikaner - einen Studenten sowie dessen Freund, der bei einer Abwehreinheit der
amerikanischen Marine in Italien stationiert war - anzuwerben.

bb) Das Oberlandesgericht sah in diesem Verhalten eine geheimdienstliche
Agententatigkeit nach § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB in Verbindung mit Art. 7 Abs. 1 Nr. 4 des
Vierten  Strafrechtsdnderungsgesetzes. Die vom  Beschwerdeflihrer  ausgelbte
geheimdienstliche Agententatigkeit habe sich gegen die Bundesrepublik Deutschland (Fall
des Bediensteten des Auswartigen Amtes), gegen in der Bundesrepublik Deutschland
stationierte Truppen eines NATO-Vertragsstaates (Fall des Zivilangestellten) und gegen
einen NATO-Vertragsstaat (Fall des Studenten und seines Freundes) gerichtet. Der Beitritt
der DDR wirke sich nicht auf die Strafbarkeit der auf dem damaligen Staatsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland begangenen geheimdienstlichen Agententatigkeit aus.

Bei der Strafzumessung bericksichtigte das Oberlandesgericht zugunsten des
Beschwerdefiihrers, daR er nicht vorbestraft sei und aus der Uberzeugung gehandelt habe,
einen Beitrag zur Starkung und Erhaltung seines Staates und zur Friedenssicherung zu
leisten. Dagegen seien Dauer und Intensitat der nachrichtendienstlichen Tatigkeit
strafscharfend ins Gewicht gefallen. Im Rahmen schuldangemessener Bestrafung sei ferner
der Gedanke der Generalpravention bertcksichtigt worden, um mdgliche andere Agenten
von einer Tatigkeit zum Nachteil der Bundesrepublik Deutschland und der
NATO-Vertragsstaaten wirksam abzuschrecken.

b) Die von dem Beschwerdefiihrer gegen dieses Urteil eingelegte Revision wurde durch
Beschlu3 des Bundesgerichtshofs vom 3. Juli 1991 nach 8§ 349 Abs. 2 StPO als
unbegriindet verworfen.

c) Mit der Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdefuhrer gegen die
vorgenannten Entscheidungen des Oberlandesgerichts und des Bundesgerichtshofs. Er
rigt, ebenso wie der Beschwerdefiihrer zu Il. 1., einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
AulRerdem sei Art. 31 HLKO als allgemeine Regel des Volkerrechts gemaf Art. 25 GG zu
seinen Gunsten analog anzuwenden.

4. Die Verfassungsbeschwerde 2 BvR 1584/91

a) Der Beschwerdefihrer zu Il. 3. wurde durch Urteil des Oberlandesgerichts Koblenz vom
5. Februar 1991 wegen geheimdienstlicher Agententatigkeit in Tateinheit mit Bestechlichkeit
(8 332 Abs. 1 StGB) und Verletzung des Dienstgeheimnisses (§ 353b Abs. 1 StGB) zu einer
Freiheitsstrafe von sechs Jahren und sechs Monaten verurteilt.

aa) Nach den Urteilsfeststellungen trat der in der Bundesrepublik aufgewachsene
Beschwerdefuihrer nach Ablegung der beiden juristischen Staatsprifungen 1973 als
Beamter in den Geschaftsbereich des Bundesministers des Innern ein. Er wurde in der
Grenzschutzdirektion Koblenz eingesetzt. Im Jahre 1974 wurde er zum Regierungsrat
ernannt, im Jahre 1976 zum Oberregierungsrat und im Jahre 1982 zum Regierungsdirektor
befordert. Bis zu seiner Festnahme am 10. April 1990 war er in der Grenzschutzdirektion
ausschlieBlich dem Dezernat | "Grenzpolizeiwesen" zugewiesen, zunachst als
Hilfsdezernent und ab dem Jahre 1979 als Dezernatsleiter. Seit 1973 war er zum Umgang
mit Verschlu3sachen der Geheimhaltungsstufe "VS-Vertraulich” und "Geheim" ermachtigt.

Im Jahre 1962 reiste der Beschwerdefiihrer, der sich zum sozialistischen Gedankengut
hingezogen fihlte, in die DDR, um dort den "real existierenden Sozialismus"
kennenzulernen. Durch die Vermittlung eines Redakteurs der Zeitschrift "Junge Welt" kam
er im Jahre 1963 mit Angehorigen der HVA in Kontakt. Bei friiherer Gelegenheit hatte er
den Wunsch nach einer Ubersiedlung in die DDR gedufRert, um als Journalist aktiv beim
Aufbau der sozialistischen Gesellschaft mitwirken zu koénnen. Die Mitarbeiter der HVA
begliickwinschten ihn zu diesem Vorhaben, meinten aber, dal} er fir eine andere, &ul3erst
ehrenvolle Aufgabe bestimmt sei. Er solle "an vorderster Front" in der Bundesrepublik
Deutschland geheimdienstlich tatig werden und kdnne auf diese Weise seinen Einsatz fur
den Sozialismus unter Beweis stellen. Der Beschwerdefuhrer erklarte sich hiermit

16 von 48 11.06.2008 14:09



DFR - BVerfGE 92, 277 - DDR http://sorminiserv.unibe.ch:8080/tools/ainfo.exe?Command=ShowpPri...

einverstanden und liel? sich ab dem Jahre 1963 nachrichtendienstlich schulen.

In der Folgezeit berichtete er als Student und Referendar dem MfS aus seinem Umfeld.
Nach seiner Einstellung bei der Grenzschutzdirektion Koblenz wurde ihm eréffnet, dafd er im
MfS im Range eines Majors gefuhrt werde. Seit 1973 fanden zwischen ihm und
Angehdrigen der HVA vielfach Zusammenkiinfte im In- und Ausland statt, die der Ubergabe
von Material sowie der Festigung der Zusammenarbeit dienten. Im Jahre 1983 wurde ihm in
Athen bei einer Feier aus AnlaR seiner 20jahrigen Mitarbeit seine Beférderung zum
Oberstleutnant mitgeteilt.

Zu dem Verratsmaterial, das der Beschwerdeflhrer dem MfS seit dem Dienstantritt bei der
Grenzschutzdirektion Koblenz verschaffte, gehorten zahlreiche Ablichtungen von
Verschlu3sachen. Unter anderem (bergab er dem MfS Unterlagen dber das
Aufgabengebiet der Grenzschutzdirektion, Richtlinien Gber die Grenzkontrolle, den aus dem
deutschen Fahndungsbuch auf Microfiches lbertragenen Gesamtbestand der Fahndung
und  Sachinformationen  Uber die Regelung von  Amtshilfeersuchen  des
Bundesnachrichtendienstes und der Verfassungsschutzbehdrden, ferner Informationen Uber
die Organisation der Bekampfung von lllegalen, Erkenntnisse tber den falschungssicheren
Personalausweis sowie unvollstandige Unterlagen zum zivilen Alarmplan. In einem Zeitraum
von 16 Jahren stellte er seinen Instrukteuren bei 80 Treffen insgesamt mindestens 5.500
DIN-A-4-Seiten aus dem Bereich der Grenzschutzdirektion in Form von belichteten Filmen
zur Verfigung. Fur seine Agententatigkeit erhielt er finanzielle Zuwendungen in Héhe von
insgesamt mindestens 60.000,- DM.

bb) Das Oberlandesgericht beurteilte das Verhalten des Beschwerdeflihrers als besonders
schweren Fall des § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB: Das Regelbeispiel des § 99 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
StGB sei gegeben, weil der Beschwerdefiihrer von einer amtlichen Stelle geheimgehaltene
Tatsachen mitgeteilt und dabei als Angehoriger des hoheren Dienstes eine verantwortliche
Stellung miBbraucht habe. Darlber hinaus seien die Voraussetzungen eines unbenannten
besonders schweren Falles nach § 99 Abs. 2 Satz 2 StGB erflllt; die Agententatigkeit des
Beschwerdefuihrers rage nach Dauer, Verratsumfang und Wertigkeit des Verratsmaterials
aus dem Durchschnitt der erfahrungsgemanR vorkommenden Falle in einem solchen Malie
heraus, dal3 die Anwendung des hdheren Strafrahmens des § 99 Abs. 2 StGB geboten
erscheine. Aullerdem sei er der Bestechlichkeit (8 332 StGB) und der Verletzung des
Dienstgeheimnisses (8 353b Abs. 1 StGB) schuldig. Die von ihm begangenen Taten
stiinden im Verhaltnis der Tateinheit.

Bei den Strafzumessungserwagungen sei zu berticksichtigen, dal3 der Beschwerdefihrer im
Laufe seiner rund 25jahrigen Agententatigkeit trotz wiederholter Anlasse nie den ernsthaften
Versuch unternommen habe, sich aus seiner geheimdienstlichen Verstrickung zu Idsen.
Vielmehr habe er sich im Laufe der Jahre zu einem Spion in herausgehobener Stellung
entwickelt. In den durch seine Schuld gesetzten Grenzen sei auch dem Strafzweck der
Generalpravention Rechnung zu tragen. Dieser Erwagung stehe der Beitritt der DDR nicht
entgegen, weil auch in Zukunft Straftaten zum Schaden des eigenen Staates und zum
Vorteil fremder Nachrichtendienste moglich seien.

Sein umfassendes Gestéandnis sei als gewichtigster Milderungsgrund zu bewerten. Ihm sei
auch zugute zu halten, dal3 er als junger Mensch in die geheimdienstliche Verstrickung
geraten sei und nicht aus Geldgier gehandelt habe. Allerdings kénne seine ideologische
Uberzeugung eine mildere Bestrafung nicht rechtfertigen. Die einem Uberzeugungstater
moglicherweise und einem Gewissenstater in aller Regel zu gewéhrende Verginstigung
konne er nicht fur sich in Anspruch nehmen.

b) Gegen dieses Urteil legte der Beschwerdeflhrer Revision ein, mit der er neben einer
fehlerhaften Beurteilung der Konkurrenzverhaltnisse der ihm zur Last gelegten Straftaten
den Strafausspruch beanstandete. Unter anderem rtigte er, das Oberlandesgericht habe die
sich aus der Vereinigung Deutschlands zu seinen Gunsten ergebenden
Bewertungsumstéande bei der Strafzumessung nicht beachtet. Zwar kénnten sich Blrger der
Bundesrepublik Deutschland, die fur die DDR einer Agententatigkeit nachgegangen seien,
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nicht mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG darauf berufen, ebenso wie Burger der DDR, die im
Interesse der Bundesrepublik Deutschland eine Agententatigkeit ausgelbt hatten, ganzlich
von Strafverfolgung freigestellt zu werden. Indessen sei fur diese unterschiedliche
Behandlung bei der Strafzumessung ein angemessener Ausgleich zu gewéhren.

Durch Beschlu3 des Bundesgerichtshofs vom 18. September 1991 wurde die Revision des
Beschwerdefuhrers nach § 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet verworfen.

c) Der Beschwerdefiihrer wendet sich mit seiner Verfassungsbeschwerde gegen die
vorgenannten Entscheidungen des Oberlandesgerichts und des Bundesgerichtshofs. Er
rugt, es stelle einen mit Art. 3 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes
nicht zu vereinbarenden Wertungswiderspruch dar, als Agenten des MfS tatig gewordene
Birger der Bundesrepublik Deutschland nach wie vor voller Bestrafung zu unterwerfen,
wéahrend vom Bundesnachrichtendienst als Agenten angeworbene Burger der DDR mit der
Vereinigung Deutschlands Straffreiheit erlangt hatten. Diese Ungleichbehandlung misse
jedenfalls im Bereich der Strafzumessung durch eine nachdriickliche Strafmilderung
ausgeglichen werden. Mit dem Beitritt der Deutschen Demokratischen Republik zur
Bundesrepublik Deutschland habe sich deren Identitdt als Staat und volkerrechtliches
Rechtssubjekt nicht geandert. In ihrem "inneren Gehalt" habe sie jedoch durch die
Wiedervereinigung eine grundlegende quantitative wie qualitative Anderung erfahren. Die
dem Gleichheitssatz und dem Rechtsstaatsprinzip verpflichtete Rechtsprechung der
wiedervereinigten Bundesrepublik Deutschland muisse dieser veranderten Sach- und
Rechtslage Rechnung tragen.

Zu den Verfahren haben das Bundesministerium der Justiz namens der Bundesregierung,
der Thiringer Ministerprasident und die Angeschuldigten des Verfahrens vor dem
Kammergericht Stellung genommen. Das Bundesministerium der Justiz hat ferner einen
Zwischenbericht des Generalbundesanwalts Uber die strafrechtliche Aufarbeitung der
DDR-Spionage mit Aktenmaterial vorgelegt.

1. Das Bundesministerium der Justiz halt die Vorlage und die Verfassungsbeschwerden fur
nicht begrtindet.

Gegenstand der Vorlage sei die Frage, ob die 88 94, 99 StGB in Verbindung mit 88 3, 5 und
9 StGB mit dem Grundgesetz vereinbar seien, soweit sie Personen mit Strafe bedrohten,
die Landesverrat oder geheimdienstliche Agententatigkeit vom Boden der ehemaligen DDR
aus begangen und die im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Einheit Deutschlands am 3.
Oktober 1990 ihre Lebensgrundlage in der ehemaligen DDR gehabt hatten. Der durch den
Einigungsvertrag eingefiigte Art. 315 Abs. 4 EGStGB begrinde keine Strafbarkeit, sondern
weise lediglich klarstellend auf eine nach bundesdeutschem Recht bereits gegebene
Strafbarkeit hin.

a) Die unterschiedliche Behandlung von Agenten des MfS und solchen Agenten, die im
Dienst der Bundesrepublik Deutschland gestanden hatten, folge mit Blick auf Art. 3 Abs. 1
GG aus der grundsatzlich verschiedenen Zielrichtung der Aufklarungsdienste. Wahrend die
Nachrichtendienste der Bundesrepublik Deutschland zu deren Schutz tatig seien, habe die
gegen die Bundesrepublik gerichtete Aufklarungstatigkeit der DDR die Bundesrepublik
gefahrdet. Die &ufRere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland und ihr politischer
Freiraum seien durch das Grundgesetz legitimierte Schutzgiter, nicht aber die inzwischen
untergegangene DDR. Die Gleichsetzung der fur beide Staaten tatigen Geheimdienste
beruhe auf einer vordergrindigen Betrachtung der Handlungen von Agenten, beachte aber
die verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen nicht. Eine Gleichsetzung sei auch im
Tatsdchlichen verfehlt. Das MfS habe die Funktionen eines DDR-internen
Sicherheitsdienstes mit denen eines Aufklarungsdienstes vereinigt. Die Aufgabe der HVA
habe - wie naher dargelegt wird - in der Unterwanderung, Aufklarung und letztlich
Beeinflussung des gesellschaftlichen Systems der Bundesrepublik Deutschland bestanden.
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Durch die Auflosung des MfS seien die allgemeinen Strafzwecke nicht entfallen. So
verlange der Gesichtspunkt der generellen Pravention gegeniber Spionageaktivitaten
gegen die Bundesrepublik Deutschland weiter Beachtung. Insbesondere konne die
fortbestehende Strafbarkeit fur bisher nicht entdeckte Agenten den Anstol3 geben, sich im
Blick auf 8 153e StPO zu offenbaren. Es sei Sache des Gesetzgebers, zwischen dem
fortbestehenden Interesse an einer Strafverfolgung und den flir ein Straffreiheitsgesetz
sprechenden Gesichtspunkten abzuwéagen.

Eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Amnestiegewahrung bestehe nicht, weil ein legitimes
Strafbedlrfnis fortbestehe. Sie folge auch nicht aus dem Wiedervereinigungsgebot, selbst
wenn man dieses zu einem verfassungsrechtlichen Integrationsgebot weiter entwickle. Die
integrative Kraft einer Amnestie sei jedenfalls zur Zeit sehr fraglich, wie das Scheitern
friherer Amnestiebestrebungen zeige. Die Aufrechterhaltung der Strafbarkeit fir
MfS-Agenten verstol3e auch nicht gegen Art. 103 Abs. 2 GG. Die Handlungen der Tater
seien nach bundesdeutschem Strafrecht zur Tatzeit strafbar gewesen. Aus dem
rechtsstaatlich verbirgten Vertrauensschutz und dem Gesichtspunkt einer nachwirkenden
dienstrechtlichen Fursorge- und Schutzpflicht fur Bedienstete der DDR ergebe sich
ebenfalls kein Hindernis fir eine Bestrafung. Nachwirkende dienstrechtliche Fursorge- und
Schutzpflichten flr ehemalige Agenten des MfS bestiinden nicht.

b) Eine allgemeine Regel des Volkerrechts (Art. 25 GG), die einer Bestrafung vom Gebiet
der ehemaligen DDR aus begangener nachrichtendienstlicher Tatigkeiten entgegenstehe,
existiere nicht.

Art. 31 HLKO und der dieser Bestimmung entsprechende Art. 46 Abs. 4 des
Zusatzprotokolls zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 lber den Schutz der
Opfer internationaler Konflikte (Protokoll 1) diene dem Schutz von Kombattanten. Art. 31
HLKO sei nicht auf Spionage in Friedenszeiten anwendbar. Im Kriegsvolkerrecht wirden
haufig Sonderregelungen getroffen, die wegen ihrer speziellen Ausrichtung auf
Gegebenheiten des Krieges nicht auf den Friedensfall Gbertragen werden kénnten. Ein
Analogieschlu3 oder gar ein Erst-Recht-Schlul3 vom Kriegs- auf das Friedensvdlkerrecht sei
im Zusammenhang mit Art. 31 HLKO nicht moglich.

Art. 15 des Internationalen Pakts Uber burgerliche und politische Rechte (IPbirgR) und Art.
7 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) garantierten das Verbot
ruckwirkender Strafnormen. Die Tater hatten sich noch in der Zeit der Existenz der DDR
nach dem auf sie anwendbaren bundesdeutschen Strafrecht strafbar gemacht. Art. 15
IPbirgR und Art. 7 EMRK forderten nicht, dal3 die Strafbarkeit aus dem Recht des Tatorts
folgen musse.

2. Auch nach Auffassung des Thiringer Ministerprasidenten stehen der strafrechtlichen
Verfolgung von Mitarbeitern der HVA weder verfassungsrechtliche noch volkerrechtliche
Schranken entgegen. Die Begriindung entspricht im wesentlichen der Stellungnahme des
Bundesministeriums der Justiz.

3. Die Angeschuldigten Gromann, D... und Sch... treten der Ansicht des Kammergerichts
bei, die gegen sie gerichtete Strafverfolgung sei mit Verfassungsrecht und Volkerrecht nicht
zu vereinbaren. In Ergadnzung zu der Begriindung des Vorlagebeschlusses machen sie
daruber hinaus geltend, Art. 103 Abs. 2 GG, Art. 11 Nr. 2 der Allgemeinen Erklarung der
Menschenrechte, Art. 7 EMRK und Art. 15 IPbilrgR wirden verletzt, weil sie sich nach dem
fur sie mal3geblichen Recht der DDR nicht strafbar gemacht hatten und sie rickwirkend
dem Strafrecht der Bundesrepublik unterstellt wirden. Bei den Verhandlungen Uber den
Einigungsvertrag seien beide Seiten davon ausgegangen, dal’ ein Regelungsbeduirfnis fur
ein Straffreiheitsgesetz lediglich fir im Dienst des MfS stehende Agenten bestanden habe,
die ihre Lebensgrundlage im Gebiet der damaligen Bundesrepublik Deutschland gehabt
hatten. Demgegeniiber habe Ubereinstimmung dartiber bestanden, dafR die hauptamtlichen,
in der ehemaligen DDR anséssigen Bediensteten der HVA keiner Strafverfolgung
ausgesetzt seien. Insoweit werde angeregt, zum Beweis dieses Vorbringens
zeugenschatftliche Erklarungen der damaligen Verhandlungsfuhrer einzuholen.
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V.

Zur Vorbereitung der Entscheidung hat der Senat vom Max-Planck-Institut fur
auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht in Heidelberg ein Rechtsgutachten zu
folgenden Fragen eingeholt:

1. Gibt es eine allgemeine Regel des Vdlkerrechts (Art. 25 GG), die einer Strafverfolgung oder
einer Bestrafung von Bediensteten oder Agenten des ehemaligen Ministeriums fir
Staatssicherheit der DDR wegen einer gegen die Bundesrepublik Deutschland oder gegen
NATO-Vertragsstaaten (vgl. Art. 7 des Vierten Strafrechtsdnderungsgesetzes vom 11. Juni 1957 -
BGBI. | S. 597 - mit Anderungen) ausgetibten geheimdienstlichen Agententétigkeit (8§ 99 StGB),
wegen Landesverrats (8 94 StGB) oder einer anderen Straftat nach dem Zweiten Abschnitt des
Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs entgegensteht?

a) Ergibt sich eine solche Regel

(1) aus einer entsprechenden Anwendung des Art. 31 HLKO?,

(2) aus dem Grundsatz der Immunitat fur staatliches Handeln?,

(3) aus Grundsatzen Uber die Staatensukzession, insbesondere aus einer Nachfolge der
Bundesrepublik Deutschland in eine Schutzpflicht der DDR gegentber den Bediensteten und
Agenten des Ministeriums flir Staatssicherheit?,

(4) aus einer anderen allgemeinen Regel des Volkerrechts?

b) Macht es fir die Beurteilung einen Unterschied,

(1) ob ein Bediensteter des Ministeriums flr Staatssicherheit ausschlie3lich auf dem Gebiet der
DDR oder eines auslandischen Staates tatig geworden ist,

(2) ob er seine Agententatigkeit (auch) auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland ausgetibt
hat - sei es anlaBllich von Agententreffs, sei es, dal3 er unter einer falschen ldentitat seinen
Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland genommen und hier spioniert hat -,

(3) ob ein Birger der Bundesrepublik Deutschland sich fiir eine Agententatigkeit hat anwerben
lassen und diese hier ausgeilbt hat?

c) Widersprechen die Vorschriften des 8 5 Nr. 4 und des § 9 StGB, soweit sie die oben
bezeichneten Straftatbestdnde betreffen, einer allgemeinen Regel des Volkerrechts?

d) Aus welcher Rechtsquelle ergibt sich eine etwa einschlagige allgemeine Regel des
Volkerrechts (Vertragsrecht, Gewohnheitsrecht, allgemeine Rechtsgrundséatze)?

e) Auf welche Hilfsmittel griindet sich die Feststellung einer etwa einschlagigen volkerrechtlichen
Regel? Inwieweit werden insbesondere gerichtliche Entscheidungen oder Lehrmeinungen von
Volkerrechtlern der verschiedenen Nationen zugrunde gelegt (vgl. Art. 38 Abs. 1 Buchst. d
IGH-Statut)?

20 von 48 11.06.2008 14:09



DFR - BVerfGE 92, 277 - DDR http://sorminiserv.unibe.ch:8080/tools/ainfo.exe?Command=ShowpPri...

2. Steht eine allgemeine Regel des Voélkerrechts auch einer Strafverfolgung oder einer Bestrafung
wegen Bestechung (8 334 StGB) oder wegen anderer Straftaten entgegen, die im Rahmen der
Agententatigkeit begangen wurden? Kommt es dafiir darauf an, ob durch diese Straftaten
individuelle Rechtsguter (z.B. Leib, Leben, Freiheit der Person, Eigentum oder Vermdgen eines
anderen) verletzt wurden?

B.

Die Vorlage des Kammergerichts nach Art. 100 Abs. 1 GG ist unzuléassig (l.), die Vorlage
nach Art. 100 Abs. 2 GG (ll.) und die Verfassungsbeschwerden sind hingegen zulassig.

1. Die Vorlage gemaR Art. 100 Abs. 1 GG betrifft die Verfassungsmafiigkeit des Art. 315
Abs. 4 EGStGB in der Fassung des Einigungsvertrages. Gegenstand der Normenkontrolle
ist danach das Zustimmungsgesetz zu diesem Vertrag (Art. 59 Abs. 2 GG; vgl. BVerfGE 12,
281 [288]; 36, 1 [13]) - das Einigungsvertragsgesetz vom 23. September 1990 (BGBI. Il S.
885) -, soweit es die Zustimmung zur Neufassung des Art. 315 Abs. 4 EGStGB enthalt.

2. Die Vorlage genugt nicht den Begrindungsanforderungen des § 80 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG. Das Kammergericht hat zwar hinreichend dargelegt, mit welcher bergeordneten
Rechtsnorm die zur Prifung gestellte Rechtsvorschrift unvereinbar sein soll. Das
vorlegende Gericht mul3 aber auch begriinden, inwiefern seine Entscheidung von der
Gultigkeit der Vorschrift abhangt. Dazu hat das vorlegende Gericht die rechtlichen
Erwagungen erschopfend darzulegen, nach denen es fir die von ihm zu treffende
Entscheidung auf die Gliltigkeit der gesetzlichen Vorschrift ankommt (vgl. BVerfGE 22, 175
[176 f.]; 78, 1 [5]; stRspr). Es muld sich mit der Rechtslage auseinandersetzen, die in
Literatur und Rechtsprechung vertretenen Auffassungen Zu denkbaren
Auslegungsmaglichkeiten erortern (vgl. BVerfGE 85, 329 [333]) und gegebenenfalls auch
die Entstehungsgeschichte der Norm berilcksichtigen (vgl. BVerfGE 78, 201 [204]). Dem
entspricht die Begriindung des Vorlagebeschlusses nicht.

a) Nach den Ausfiuhrungen zu Beginn des Abschnitts A. sowie unter A. IV. des
Vorlagebeschlusses richten sich die verfassungsrechtlichen Bedenken des Kammergerichts
nicht gegen die Strafbarkeit der Taten, die den Angeschuldigten des Ausgangsverfahrens
zur Last gelegt werden, sondern gegen die durch die Herstellung der deutschen Einheit
"tatsachlich erst ermoglichte Strafverfolgung”. Das Gericht sieht mithin in der zur Prifung
gestellten Vorschrift die Rechtsgrundlage fir die prozessuale Verfolgbarkeit der den
Angeschuldigten vorgeworfenen Taten, also fir eine Verfahrensvoraussetzung. Es
begrindet indessen nicht, inwiefern Art. 315 Abs. 4 EGStGB die Strafverfolgung regelt, und
setzt sich vor allem nicht mit naheliegenden anderen Auslegungsmadglichkeiten
auseinander.

Art. 315 EGStGB stellt eine Ubergangsvorschrift dar, die angibt, welches Strafrecht auf vor
dem Wirksamwerden des Beitritts in der DDR begangene Taten Anwendung findet. Sie
grenzt fir sogenannte “Alttaten” den zeitlichen Geltungsbereich des mit dem
Wirksamwerden des Beitritts im Gebiet der ehemaligen DDR in Kraft getretenen Strafrechts
der Bundesrepublik gegen den zeitlichen Anwendungsbereich des im Tatzeitpunkt
geltenden, mit dem Wirksamwerden des Beitritts aul3er Kraft getretenen Strafrechts der
DDR ab. Wahrend die Regelung in den Abséatzen 1 bis 3 des Art. 315 EGStGB dabei mit
gewissen Modifikationen von den Grundsatzen des § 2 StGB - vor allem also vom Vorrang
des mildesten Gesetzes (8 2 Abs. 3 StGB) - ausgeht, bestimmt der Absatz 4 der Vorschrift,
dal3 dies nicht gilt, soweit fir eine Alttat das bundesdeutsche Strafrecht - aufgrund der
Vorschriften tber seinen raumlichen und persénlichen Anwendungsbereich (88 3 ff. StGB) -
schon vor dem Wirksamwerden des Beitritts gegolten hat. Die Vorschrift ist mithin dem
materiellen Strafanwendungsrecht zuzurechnen. Sie betrifft die materielle Strafbarkeit, nicht
die prozessuale Verfolgbarkeit einer Tat. Davon geht auch das Kammergericht in anderem
Zusammenhang aus; es fuhrt namlich in Abschnitt A. Ill. 3. und 5. der BeschluRgriinde
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sinngemal aus, Art. 315 Abs. 4 EGStGB bestétige das Fortbestehen der Rechtslage, nach
der sich die Angeschuldigten in Anwendung des bundesdeutschen Strafrechts strafbar
gemacht hatten.

b) Auch bei einem materiell-rechtlichen Verstandnis ist die Entscheidungserheblichkeit des
Art. 315 Abs. 4 EGStGB nicht ausreichend dargetan.

Die Auffassung, daf3 die Vorschrift fir die den Angeschuldigten zur Last gelegten Taten die
Maf3geblichkeit des Strafrechts der Bundesrepublik Deutschland konstitutiv anordne, hatte
naherer Begrindung bedurft. Diese Auslegung ergibt sich keineswegs zwingend aus dem
Wortlaut des Gesetzes (vgl. Wilke, Das Kammergericht im Irrgarten des Ostwestrechts,
NJW 1991, S. 2465; im Anschlufd daran Gribbohm in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl.,
8 2, Rn. 60a). Art. 315 EGStGB betrifft vor dem Wirksamwerden des Beitritts "in der
Deutschen Demokratischen Republik begangene Taten". Abgesehen davon, dal3 das
Kammergericht nicht zu der Frage Stellung nimmt, welche Bedeutung die Bestimmung flr
diejenigen Teile der geheimdienstlichen Tatigkeit hat, die die Angeschuldigten bei
Agententreffen aulRerhalb der DDR auf dem Boden von Drittstaaten, der Angeschuldigte
Sch... nach dem Inhalt der Anklageschrift auch in Kéln und Berlin (West), ausgeiibt haben,
hatte es durch Auslegung ermitteln missen, ob "in der Deutschen Demokratischen Republik
begangene Taten" auch solche sind, die schon zur Tatzeit nur nach dem Recht der
Bundesrepublik Deutschland strafbar waren. Wirden sich namlich die Vorschriften des Art.
315 Abs. 1 bis 3 EGStGB nur auf solche Sachverhalte beziehen, die zur Tatzeit nach dem
Recht der DDR strafbar waren, das mit der deutschen Vereinigung geman Art. 8 EV durch
das Recht der Bundesrepublik abgeldst worden ist, so ware Art. 315 EGStGB insgesamt -
also einschlieBlich des Absatzes 4 - fiur die hier strafrechtlich zu beurteilenden
Sachverhalte, die auch zur Tatzeit nur nach dem Recht der Bundesrepublik strafbar waren,
von vornherein bedeutungslos. Die Prufung dieser Frage drangte sich im Hinblick auf die
Regelungsmaterie geradezu auf. Angesichts einer zunédchst noch fehlenden
rechtswissenschaftlichen  Diskussion hatte eine Auseinandersetzung mit den
Vertragserlauterungen nahegelegen.

Nach Art. 8 des Einigungsvertrages in Verbindung mit dessen Anlage | Kapitel Il
Sachgebiet C Abschnitt Il ist am 3. Oktober 1990 im Beitrittsgebiet das Strafgesetzbuch der
Bundesrepublik Deutschland mit wenigen Ausnahmen in Kraft getreten. Aus den
Erlauterungen zu den Anlagen zum Einigungsvertrag (BTDrucks. 11/7817, S. 51) ergibt
sich, daR Art. 315 EGStGB notwendige Ubergangsregeln, die auf den Grundsétzen des § 2
StGB beruhen, fiur vor dem Wirksamwerden des Beitritts in der DDR begangene, aber noch
nicht abgeurteilte Straftaten enthalt. Diese Grundsatze betreffen die zeitliche Abfolge
verschiedener Strafgesetze, also die Frage, welches Gesetz angewendet werden soll, wenn
die zur Tatzeit geltende strafrechtliche Regelung eines Verhaltens spéter geandert worden
ist. Sie sind dagegen nicht auf den Fall zugeschnitten, dal3 ein Verhalten bereits zur Tatzeit
unterschiedlichen strafrechtlichen Regelungen konkurrierender Rechtsordnungen unterliegt.
Demgemald erklart Art. 315 Abs. 4 EGStGB die Absétze 1 bis 3 der Vorschrift fur
unanwendbar, soweit fur die Tat das Strafrecht der Bundesrepublik bereits vor
Wirksamwerden des Beitritts gegolten hat. Fir diese Félle soll stets das Strafrecht der
Bundesrepublik mafigebend sein, auch wenn es im Vergleich zum konkurrierenden
Strafrecht der DDR nicht das mildere Gesetz ist.

Dies legt die Frage nahe, ob die in Art. 315 Abs. 1 EGStGB fur anwendbar erklarten
Grundsétze des 8§ 2 StGB uberhaupt den hier zu beurteilenden Sachverhalt erfassen, daf?
Handlungen, die auf dem Gebiet der DDR vorgenommen wurden, zur Tatzeit nur nach dem
Recht der Bundesrepublik strafbar waren (und dies in der Folgezeit geblieben sind), nach
dem Recht des Handlungsortes dagegen nicht mit Strafe bedroht waren. In diesem
Zusammenhang hatte Uberdies gepruft werden missen, ob es fur die Strafbarkeit der
Angeschuldigten einen Unterschied macht, daf3 Art. 315 Abs. 4 EGStGB vorhanden ist, ob
also der Vorschrift hier ein eigenstandiger Regelungsgehalt zukommt. Es |3t sich sehr
wohl die Ansicht vertreten, dal3 der Vorschrift fur die hier zu beurteilenden Sachverhalte
allenfalls deklaratorische, klarstellende Bedeutung zukommt, die Rechtslage aber insoweit
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nicht anders ware, wenn es die Vorschrift nicht gabe. Eine ausreichende Erdrterung dieser
Fragen fehlt.

Soweit das Kammergericht die entsprechende Anwendung des Art. 31 HLKO zur
Nachprufung stellt, ist die Vorlage gemalf3 Art. 100 Abs. 2 GG zulassig.

Nach dieser Vorschrift hat ein Gericht die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
einzuholen, wenn in einem Rechtsstreit zweifelhaft ist, ob eine Regel des Volkerrechts
Bestandteil des Bundesrechts ist und ob sie unmittelbar Rechte und Pflichten fir den
Einzelnen erzeugt (vgl. BVerfGE 23, 288 [315 f.]). Das ist auch der Fall, wenn Zweifel an
Umfang und Tragweite einer bestehenden allgemeinen Regel des Volkerrechts auftreten
(vgl. BVerfGE 15, 25 [31 ff.]; 23, 288 [319]; 64, 1 [13]).

Das Kammergericht vertritt die Ansicht, daR dem fur den Kriegsfall geltenden Art. 31 HLKO
als allgemeine Regel des Volkerrechts ein Ubergeordneter, der Strafverfolgung der
Angeschuldigten entgegenstehender Gedanke zu entnehmen sei, der Gber den Wortlaut der
Vorschrift hinaus im Ausgangsverfahren Geltung beanspruche. Diese Auffassung Uber die
Tragweite des Art. 31 HLKO begegnet objektiven Zweifeln. Mit seiner Rechtsmeinung setzt
sich das Kammergericht in Widerspruch zur Auffassung der Bundesregierung und zu
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (vgl. etwa BGHSt 37, 305; BGH, NJW 1991, S.
2498).

Auch die Entscheidungserheblichkeit dieser Vorlagefrage hat das Kammergericht
ausreichend begriindet.

C.

Die Vorschriften des Strafgesetzbuchs, die den mit den Verfassungsbeschwerden
angegriffenen Entscheidungen zugrunde liegen, sind auch nach Herstellung der deutschen
Einheit mit dem Grundgesetz insoweit vereinbar, als sie in Verbindung mit den 88 3, 5 Nr. 4
und 9 StGB fur die im Dienste der DDR betriebene Spionage gegen die Bundesrepublik
Deutschland weiterhin eine Bestrafung vorsehen. Das gilt auch, wenn Spionagehandlungen
vom Boden der DDR aus von solchen Personen begangen wurden, die Staatsbirger der
DDR waren und bis zum Wirksamwerden des Beitritts der DDR zur Bundesrepublik
Deutschland ihre Lebensgrundlage in der DDR hatten; in solchen Fallen verstdl3t jedoch die
Strafverfolgung nach den Vorschriften (ber Landesverrat (8 94 StGB) oder
geheimdienstliche  Agententatigkeit (8 99  StGB), die  Gegenstand der
Verfassungsbeschwerden sind und Anlal3 zu der Vorlage gegeben haben, gegen Art. 2 GG
in  Verbindung mit dem im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit.

Die Straftatbestdnde des Landesverrats (8 94 StGB) und der geheimdienstlichen
Agententatigkeit (8§ 99 StGB) schranken die Freiheitsrechte des Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 2 GG in verfassungsrechtlich zulassiger Weise ein. Das Bundesverfassungsgericht hat
in dem Beschluf3 vom 26. Mai 1981 den § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB fur mit dem Grundgesetz
vereinbar erklart (vgl. BVerfGE 57, 250 [262 ff.]) und ist im Beschlul3 vom 15. April 1970
allgemein von der Verfassungsmaligkeit der Vorgangervorschrift des 8§ 100e StGB a.F.
sowie des § 99 StGB ausgegangen (vgl. BVerfGE 28, 175 [183 ff.]). Ebenso ist das
Bundesverfassungsgericht von der Vereinbarkeit des 8 94 StGB mit dem Grundgesetz
ausgegangen (vgl. BVerfGE 25, 69 [78 ff.]; 25, 88 [98]; 45, 363 [370 ff.]). Von dieser
Rechtsprechung abzugehen, besteht kein Anlaf3.

Das gilt auch, soweit die genannten Strafvorschriften aufgrund des strafrechtlichen
Schutzprinzips (8 5 Nr. 4 StGB) oder der Vorschriften tber den Tatort (§ 9 StGB) die
Strafbarkeit der Spionagetatigkeit von Mitarbeitern der Geheimdienste der DDR gegen die
Bundesrepublik Deutschland auch dann begriindeten, wenn diese Mitarbeiter ausschlie3lich
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im Gebiet der DDR oder im Ausland handelten. Die Erstreckung der Strafbarkeit derartiger
Taten, bei denen der Tater ausschliellich im Ausland gehandelt hat, versté(3t weder gegen
das Grundgesetz noch gegen allgemeine Regeln des Voélkerrechts, die nach Art. 25 GG zu
beachten waren. Vor dem Grundgesetz, insbesondere den darin verbirgten Grundrechten,
legitimiert sich die Erstreckung der Strafbarkeit auf Auslandstaten dadurch, dal3 die 88 93 ff.
StGB dem Schutz der freiheitlich verfa3ten Bundesrepublik Deutschland nach auf3en dienen
und damit den Freiraum verburgen sollen, der Grundrechtsgarantien Uberhaupt erst
ermdglicht und sich entfalten lait (vgl. BVerfGE 57, 250 [268 f.]). Abgesehen davon, daf3
die Bundesrepublik Deutschland gerade in der Zeit, in der die hier in Rede stehenden Taten
begangen wurden, aufgrund ihrer exponierten Lage und Bedeutung im westlichen Bindnis
in besonderer Weise den Operationen gegnerischer Nachrichtendienste mit all ihren
Gefahren ausgesetzt war, ist es ganz allgemein angesichts der landertiberspannenden
Organisationsformen moderner Geheimdienste und ihrer Ausforschungstatigkeit, die alle
Angelegenheiten eines anderen Staates betrifft, gerechtfertigt, die Sicherheit des eigenen
Staates umfassend auch gegen vom Ausland ausgehende Operationen fremder
Geheimdienste strafrechtlich zu schitzen. Bei der Verfolgung dieses legitimen
Schutzzwecks gehen die genannten Strafvorschriften weder in der Abgrenzung ihrer
Tatbestande noch in ihren Strafdrohungen Uber die durch den
Verhéaltnismaligkeitsgrundsatz gezogenen verfassungsrechtlichen Grenzen hinaus.

Naherer Erorterung bedarf jedoch die Frage, ob wegen des Beitritts der DDR zur
Bundesrepublik Deutschland eine neue verfassungsrechtliche Bewertung geboten ist, zumal
fur diejenigen Spionagehandlungen, die vom Boden der DDR aus durch Personen
begangen wurden, die Staatsbirger der DDR waren und bis zum Wirksamwerden des
Beitritts ihre Lebensgrundlage in der DDR hatten. Bei dieser Prifung hat das
Bundesverfassungsgericht die Verfassungsmaliigkeit der angegriffenen Regelung unter
allen in Betracht kommenden Gesichtspunkten zu untersuchen.

Es verstoRt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, dal3 die Spionage im Dienst der ehemaligen DDR
weiterhin strafbar ist, wahrend die Strafvorschriften der DDR gegen die Mitarbeiter und
Agenten des Nachrichtendienstes der Bundesrepublik durch den Einigungsvertrag
aufgehoben wurden.

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gestattet es dem Gesetzgeber,
mehrere Personengruppen ungleich zu behandeln, wenn zwischen ihnen Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dal3 sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen
konnen (vgl. BVerfGE 82, 126 [146] und ofter). Solche Unterschiede bestehen zwischen
Personen, die im Dienste der DDR Spionage gegen die Bundesrepublik betrieben haben,
und solchen, die fur einen Geheimdienst der Bundesrepublik die DDR ausgespéht haben.
Sie ergeben sich aus der Eigenart der geregelten Materie als Staatsschutzrecht.

Der Schutz der Bundesrepublik Deutschland erfordert es, geheimdienstliche Tatigkeiten fur
eine fremde Macht unter Strafe zu stellen (vgl. BVerfGE 57, 250 [262 ff.]). Dem Schutz der
Bundesrepublik dient auch die Téatigkeit ihres Auslandsnachrichtendienstes. Der Staat, der
diesen Dienst geschaffen hat und unterhalt, kann nicht zugleich dessen Mitarbeiter und
Agenten wegen ihrer dienstlichen Tatigkeit mit Strafe bedrohen. Fur Mitarbeiter und
Agenten des Geheimdienstes einer fremden Macht gelten diese Gesichtspunkte nicht, vor
allem wenn ihre Téatigkeit gegen die Bundesrepublik gerichtet ist. Es entspricht demzufolge
der Sachgesetzlichkeit des Staatsschutzrechts, dal3 es stets nur den eigenen Staat gegen
fremde Spionage schitzt und in diesen Schutz allenfalls noch gewisse Verbindete
einbezieht, dagegen die dem Schutz und den Interessen des eigenen Staates dienende
Tatigkeit der eigenen Geheimdienste nicht als strafbar ansieht (vgl. BGHSt 37, 305 [312 f.]).

Diese dem Staatsschutzrecht aller Staaten immanente Sachgesetzlichkeit stellt auch nach
der deutschen Vereinigung einen hinreichenden Differenzierungsgrund vor Art. 3 Abs. 1 GG
dar. Die Aufhebung der Vorschriften des DDR-Strafrechts fur Mitarbeiter des
Bundesnachrichtendienstes entspricht der Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland.
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Andererseits hat durch den Beitritt die in der Vergangenheit fir die DDR betriebene
Spionage ihren Charakter als gegen die Bundesrepublik Deutschland gerichtete, sie
schéadigende oder doch gefadhrdende Téatigkeit nicht geéndert. Dies rechtfertigt nach wie vor
die unterschiedliche strafrechtliche Regelung.

Es laRt sich nicht feststellen, dafl3 die Ahndung im Auftrag der ehemaligen DDR ausgeulbter
nachrichtendienstlicher Tatigkeiten durch die Bundesrepublik Deutschland nach der
Vereinigung der beiden Teile Deutschlands gegen eine allgemeine Regel des Volkerrechts
und damit gegen Art. 25 GG verstoR3t. Dies ergibt sich, gestltzt auf das Gutachten des
Max-Planck-Instituts, aus folgenden Grinden:

1. Die DDR war im Sinne des Voélkerrechts ein Staat und als solcher Volkerrechtssubjekt.
Diese Feststellung gilt unabh&ngig von einer volkerrechtlichen Anerkennung der DDR durch
die Bundesrepublik Deutschland (vgl. BVerfGE 36, 1 [22]). Unbeschadet der Frage, ob
zwischen den beiden deutschen Staaten besondere staatsrechtliche Beziehungen
bestanden haben, kdnnen fir die Beurteilung der hier vorliegenden Sachverhalte die
allgemeinen Regeln des Volkerrechts im Sinne des Art. 25 GG herangezogen werden (vgl.
BVerfGE 36, 1 [23 f.]). Diese Regeln mussen auf einer allgemeinen, gefestigten Ubung der
Staaten beruhen, der die Rechtsiberzeugung zugrunde liegt, dal3 dieses Verhalten
Rechtens sei (vgl. BVerfGE 66, 39 [64 f.]; 68, 1 [83]).

2. Die bereits vor der Vereinigung der beiden Teile Deutschlands geltenden und danach
fortbestehenden Strafbestimmungen der Bundesrepublik Deutschland tber Landesverrat,
geheimdienstliche Agententatigkeit und damit in Zusammenhang stehende Straftaten sowie
tber deren raumlichen Geltungsbereich widersprechen nicht den allgemeinen Regeln des
Volkerrechts. Diese Regeln stehen auch nach Herstellung der deutschen Einheit der
Strafbarkeit von Mitarbeitern und Agenten der Nachrichtendienste der DDR wegen ihrer
friheren Spionagetatigkeit nicht entgegen.

a) Grundsatzlich sind die Staaten von Volkerrechts wegen in der Gestaltung ihres
Strafrechts frei. Die volkerrechtlich anerkannte und abgesicherte Gebietshoheit behalt es
jedem Staat vor, auf seinem Hoheitsgebiet Rechtsgiterschutz gegen Inlandstaten zu
gewahren, indem er den Rechtsbruch strafrechtlich ahndet (Territorialitatsprinzip; vgl. Knut
Ipsen, Volkerrecht, 3. Aufl., 1990, § 38 Rn. 2). Darlber hinaus raumt das volkerrechtlich
allgemein anerkannte Schutzprinzip den Staaten die Befugnis ein, im Ausland von In- oder
Auslandern begangene Delikte zu bestrafen, welche die Existenz oder andere wichtige
Rechtsguter des Staates bedrohen (vgl. BGH, NJW 1991, S. 2498 f.; Oehler, Internationales
Strafrecht, 2. Aufl., 1983, Rn. 111; Schuster, Zab6RV Bd. 51 [1991], S. 651 [653 f];
Verdross/Simma, Universelles  Volkerrecht, 3. Aufl., 1984, 88 1183 f;
Dahm/Delbrick/Wolfrum, Vdlkerrecht, 2. Aufl., 1989, Bd. I/1, S. 322; Jescheck, "Strafrecht,
Internationales”, in: Strupp/Schlochauer, Worterbuch des Volkerrechts, Dritter Band, 1962,
S. 396 [397]; Langkau, Volker- und landesrechtliche Probleme der Kriegs- und
Friedensspionage - unter besonderer Beriicksichtigung der Ausspéhung aus dem Luft-,
See- und Weltraum -, 1970, S. 289; Wengler, Volkerrecht Bd. Il, 1964, S. 938 Ful3n. 2, S.
939 Ful3n. 1, S. 941 Ful3n. 1; Herrmann, Die Anwendbarkeit des politischen Strafrechts auf
Deutsche im Verhaltnis zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen
Demokratischen Republik, 1959, S. 93; Eser in: Schonke/Schroder, StGB, 24. Aufl., 1991,
Vorbem. 88 3 bis 7, Rn. 3; Oxman, "Jurisdiction of States", in: Bernhardt [ed.], Encyclopedia
of Public International Law, Inst. 10, 1987, S. 277 [280]). Das gilt insbesondere fir die vom
Ausland aus betriebene Friedensspionage. Fur diese laf3t sich daher dem Vélkerrecht auch
kein allgemeiner Rechtfertigungsgrund zugunsten der Spione entnehmen.

b) Es besteht keine allgemeine Regel des Vdlkerrechts, nach der sich Spione, die von dem
von der Spionage betroffenen Staat strafrechtlich verfolgt werden, auf die Grundsatze der
Staaten-Immunitat berufen kdnnten (zusammenfassend Steinberger, State Immunity, in:
Bernhardt [ed.], Encyclopedia of Public International Law, Inst. 10, 1987, S. 428 ff.). Eine
Ausnahme gilt nur, wenn sie als Diplomaten den Schutz der Wiener Ubereinkommen uber
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diplomatische Beziehungen vom 18. April 1961 (Art. 29 ff.) oder Uber konsularische
Beziehungen vom 24. April 1963 (Art. 41 ff.) oder besonderer Ubereinkommen genieRen.

c) Die "Act of State"-Doktrin ist, soweit erkennbar, bisher in keinem Falle auf
Spionageaktivitaten angewandt worden. Sie beschrankt sich typischerweise auf
Enteignungen, die nicht von fremden Gerichten Uberprift werden sollen. AuRerdem kann
sie nicht als allgemeine Regel des Vdlkerrechts im Sinne des Art. 25 GG angesehen
werden, da sie aulerhalb des angloamerikanischen Rechtskreises nicht als solche
anerkannt ist (vgl. Fonteyne, "Acts of State", in: Bernhardt [ed.], Encyclopedia of Public
International Law, Vol. I, 1992, S. 17 [19]; Verdross/Simma, a.a.O., S. 775 f.).

d) Es besteht auch keine allgemeine Regel des Volkerrechts, wie ein Staat, nachdem ihm
ein anderer Staat beigetreten ist, mit Personen verfahren kann, die Straftaten des
Landesverrats oder der geheimdienstlichen Agententatigkeit - und im Zusammenhang damit
unter Umstanden auch weitere Straftaten - der Bestechung zugunsten des beigetretenen
Staates begangen haben.

aa) Das volkerrechtliche Sukzessionsrecht enthalt keine allgemeine Regel, die im Falle des
friedlichen und vereinbarten Beitritts eines Staates zu einem anderen den fortbestehenden
Staat verpflichtete, Spione, die fur den beitretenden Staat gegen ihn tatig waren, straflos zu
stellen (vgl. BGHSt 37, 305 [311 f.]). Die Feststellungen, die das Max-Planck-Institut in
seinem Gutachten Uber die Praxis der Staaten bei friedlichen Vereinigungen, Beitritten und
Gebietsabtretungen - von der Vereinigung Englands und Schottlands im Jahre 1707 an bis
hin zu der Vereinigung der beiden Jemen im Jahre 1990 - trifft, lassen erkennen, dal3 die
Staaten keine allgemeine, gefestigte Ubung begriindet, sondern unterschiedliche, jeweils
auf den Einzelfall abgestimmte Regelungen getroffen haben. Solche Regelungen enthielt
auch der anlaBlich des Beitritts des Saarlandes zur Bundesrepublik Deutschland
abgeschlossene deutsch-franzésische Saarvertrag vom 27. Oktober 1956 (vgl. Art. 2 des
Vertrages in Verbindung mit dessen Anlage 1 - BGBI. Il S. 1589 [1593, 1639 ff.] und § 1
Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes Uber die Eingliederung des Saarlandes vom 23. Dezember
1956 - BGBI. | S. 1011).

bb) Das Fehlen einer allgemeinen Staatenpraxis steht auch der Annahme entgegen, Art. 31
HLKO sei im Fall einer friedlichen und im Wege eines Vertrages vereinbarten
Staatenverbindung analog anzuwenden.

Die Haager Landkriegsordnung ist Sonderrecht des Krieges und kodifiziert die bis 1904/5
gewohnheitsrechtlich ~ entwickelten  Kriegsgebrduche  (vgl.  Schneider,  Haager
Friedenskonferenzen von 1899 und 1907, in: Strupp/Schlochauer, Worterbuch des
Volkerrechts, Erster Band, 1960, S. 739 ff.). Das Bundesverfassungsgericht hat nicht
allgemein dartber zu entscheiden, ob und inwieweit eine analoge Anwendung dieser
Vorschriften auf die Friedensspionage moglich ist. Es hat nur dariiber zu befinden, ob es
eine allgemeine Regel des Volkerrechts im Sinne des Art. 25 GG gibt, die eine solche
analoge Anwendung zu ihrem Inhalt hat. Das setzte voraus, dafl3 die analoge Anwendung
des Art. 31 HLKO einer durch die Staatenpraxis bestatigten allgemeinen
Rechtstiberzeugung der Staaten entsprache. Daflr gibt es keinen Beleg; auch das
Kammergericht und die Beteiligten der Ausgangsverfahren zeigen einen solchen nicht auf.

cc) Das fur die Bundesrepublik Deutschland aus Art. 15 IPbirgR und Art. 7 EMRK
begriindete Verbot riickwirkender Strafgesetze geht in seinen Anforderungen nicht tber Art.
103 Abs. 2 GG hinaus. Diesen volkerrechtlichen Vorschriften laf3t sich insbesondere nicht
entnehmen, dal3 die Strafbarkeit zur Tatzeit durch das Recht des Handlungsortes bestimmt
sein musse. Diese Auslegung verbietet sich wegen der allgemeinen voélkerrechtlichen
Anerkennung des Schutzprinzips, das es den Staaten erlaubt, Auslandstaten mit Strafe zu
bedrohen, auch wenn die Tat nach dem Recht des Handlungsortes nicht strafbar ist. Auch
die DDR hat sich durch Art. 15 IPburgR nicht gehindert gesehen, gegen sie gerichtete
Auslandstaten, die am Handlungsort nicht strafbar waren, mit Strafe zu bedrohen (vgl. § 80
in Verbindung mit 88 97 ff. StGB/DDR).

V.

26 von 48 11.06.2008 14:09



DFR - BVerfGE 92, 277 - DDR http://sorminiserv.unibe.ch:8080/tools/ainfo.exe?Command=ShowpPri...

Das in Art. 103 Abs. 2 GG verankerte Verbot rickwirkender Strafgesetze (vgl. BVerfGE 63,
343 [357]) ist nicht dadurch verletzt, dal3 die Strafbarkeit der Spionage im Dienst der
ehemaligen DDR durch das zur Tatzeit geltende Recht der Bundesrepublik Deutschland
bestimmt wird.

Art. 103 Abs. 2 GG enthélt verfassungsrechtliche Gewéahrleistungen fur das Strafrecht unter
dem Grundgesetz. Dieses bezeichnet die Grenzen der Strafgewalt der Bundesrepublik
Deutschland. Ob die Strafbarkeit einer Tat gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen
wurde, ist darum in erster Linie aufgrund des Strafrechts der Bundesrepublik Deutschland
zu beurteilen. Das gilt auch fur die Falle, in denen dieses Strafrecht im Hinblick auf
denselben Sachverhalt mit anderen Rechtsordnungen konkurriert (vgl. Eser in:
Schonke/Schroder, StGB, 24. Aufl., 1991, Vorbem. 88 3 bis 7, Rn. 90). Art. 103 Abs. 2 GG
ist danach nicht verletzt, wenn die fremde Rechtsordnung eine dem konkurrierenden Recht
der Bundesrepublik Deutschland entsprechende Strafvorschrift nicht enthalt oder das nach
dem Recht der Bundesrepublik strafbare Verhalten sogar ausdriicklich rechtfertigt. Auch
soweit sich der Anwendungsbereich des Strafrechts der Bundesrepublik Deutschland auf
Sachverhalte erstreckt, die hinsichtlich des Tatorts, des Taters oder des Verletzten
internationale Beziige aufweisen, ist die Beachtung des Verbots rickwirkender Strafgesetze
grundsatzlich auf der Grundlage des innerstaatlichen Rechts zu beurteilen.

Den rdumlichen Anwendungsbereich der Vorschriften Gber Landesverrat und
geheimdienstliche Agententatigkeit bestimmen - soweit hier von Interesse - die 88 3, 5 Nr. 4
und 9 StGB. Diese Bestimmungen sind Teil des sachlichen Strafrechts. Sie geben an, ob
ein Sachverhalt, der zwischenstaatliche Bezlige aufweist, der innerstaatlichen Strafgewalt
unterliegt; sie betreffen nicht die verfahrensrechtliche Frage, auf welches Gebiet sich die
Strafgerichtsbarkeit der Bundesrepublik erstreckt (vgl. BGHSt 20, 22 [25]). Die genannten
Bestimmungen waren bereits vor dem 3. Oktober 1990 zu den hier in Betracht kommenden
Tatzeiten in Kraft. Danach war nicht nur der aus der DDR eingereiste Agent, der in der
Bundesrepublik seine geheimdienstliche Tatigkeit entfaltete, gemald 8 3 StGB nach dem
Recht der Bundesrepublik strafbar. Auch die Mitarbeiter der Geheimdienste der DDR, die
vom Gebiet der DDR oder eines anderen Staates aus die Spionage gegen die
Bundesrepublik betrieben, unterlagen, wenn etwa beim Landesverrat (§ 94 StGB) der
tatbestandliche Erfolg ihres Handelns in der Bundesrepublik eintrat oder wenn sie
Teilnehmer einer Spionagetat waren, die ein anderer in der Bundesrepublik beging, nach §
9 StGB, im Ubrigen bei Straftaten nach den 88 94 und 99 StGB unabhangig vom Tatort
gemal 8 5 Nr. 4 StGB dem materiellen Strafrecht der Bundesrepublik.

An dieser Rechtslage hat sich durch den Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland
nichts geandert. Die oben bezeichneten strafrechtlichen Vorschriften sind aus diesem Anlal3
nicht aufgehoben oder verandert worden. Dafd sie nunmehr auch von Gerichten, die im
Gebiet der friheren DDR liegen, anzuwenden sind und die Strafverfolgung der in diesem
Gebiet lebenden Tater nach dem Wirksamwerden des Beitritts méglich wurde, ist nicht eine
Folge rickwirkenden Inkrafttretens des materiellen Strafrechts der Bundesrepublik im
Gebiet der DDR - dieses Recht galt, wie dargelegt, fur die hier in Rede stehenden Taten
schon zur Tatzeit -, sondern der durch den Beitritt und den Einigungsvertrag bewirkten
Erstreckung der Jurisdiktion der Bundesrepublik Deutschland auf das Gebiet der friheren
DDR.

V.

Die Wirkungen dieser Erstreckung der Jurisdiktion der Bundesrepublik Deutschland sind am
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, 28 Abs. 1 Satz 1 GG) zu messen. Dabei kann offen
bleiben, ob die Erstreckung der Jurisdiktion auf das Gebiet der DDR sich fir die davon
Betroffenen als ein Fall tatbestandlicher Ruckanknipfung (vgl. BVerfGE 72, 200 [242])
begreifen laf3t. Diese wére zwar grundsatzlich zulassig (vgl. BVerfGE 30, 392 [402]; stRspr),
stieRe jedoch - je nach dem Gewicht der gegenlaufigen schutzwirdigen Interessen - auf
durch Abwagung zu ermittelnde Grenzen (vgl. etwa BVerfGE 76, 256 [356]; 78, 249 [284]),
die sich letztlich aus dem - verfassungsrechtlich ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip
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verankerten - Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit herleiten. Dieser Grundsatz wird aber in
jedem Fall verletzt, wenn in der mit der Uberwindung der deutschen Teilung entstandenen
einzigartigen Situation der auf die Tatbestande der 88 94, 99 StGB gegrindete
Strafanspruch gegentber Birgern der DDR durchgesetzt wird, die im Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Einheit Deutschlands vom 3. Oktober 1990 ihren Lebensmittelpunkt in
der ehemaligen DDR hatten und allein vom Boden der DDR oder solcher Staaten aus
gehandelt haben, in denen sie wegen dieser Taten sowohl vor Auslieferung als auch vor
Bestrafung sicher waren. FiUr solche Personen besteht deshalb ein unmittelbar
verfassungsrechtlich begrindetes Verfolgungshindernis. Ein solches Hindernis st
unabhangig von der Mdglichkeit einer Amnestierung durch Gesetz geltendes Recht; seine
Prifung und Anwendung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dal3 ein in die gleiche
Richtung weisendes Amnestievorhaben des Gesetzgebers nicht verwirklicht worden ist.

1. Staatliches Strafen ist auf mehreren Ebenen der aus dem Rechtsstaatsprinzip
geforderten  VerhaltnismaRigkeitsprifung unterworfen: Auf der Normebene die
Strafbewehrung als solche und das angedrohte Strafmald, auf der Ebene des
Straferkenntnisses die Zumessung der Strafe nach dem Mal3 der Schuld und der
Strafbedurftigkeit. Auch die dazwischenliegende Entscheidung Uber die Strafverfolgung ist
einer solchen Verhaltnismagigkeitsprifung zu unterziehen.

Die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Strafverfolgung im Hinblick auf die Erreichung des
Strafzwecks ergibt sich allerdings grundsatzlich daraus, dal3 ein Straftatbestand seinen
Zweck nur erfillen kann, wenn er auch durchgesetzt wird. Eigene Bedeutung kommt indes
der Priufung der dritten Stufe der VerhaltnismaRigkeit zu, der sogenannten
Verhaltnismaligkeit im engeren Sinn. Wie vom Senat in anderem Zusammenhang
ausgefihrt, hat diese dritte Stufe gerade den Sinn, die als geeignet und erforderlich
erkannten MalRnahmen einer gegenlaufigen Kontrolle im Blick darauf zu unterwerfen, ob die
eingesetzten Mittel der Strafverfolgung und Bestrafung unter Berlcksichtigung der davon
ausgehenden Grundrechtsbeschrankungen fur den Betroffenen noch in einem
angemessenen Verhaltnis zu dem dadurch erreichbaren Rechtsguterschutz stehen. Dies
kann dazu fuhren, dal3 unter Umstanden der an sich in legitimer Weise angestrebte Schutz
zurickstehen mul3, wenn das eingesetzte Mittel zu einer unangemessenen
Beeintrachtigung der Rechte des Betroffenen fiihren wirde (vgl. BVerfGE 90, 145 [185]).

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz im engeren Sinne verlangt eine Abwéagung zwischen
Gemeinwohlbelangen, zu deren Wahrnehmung es erforderlich ist, in Grundrechte
einzugreifen, und den Auswirkungen auf die Rechtsgiter der davon Betroffenen. Die
Gewichtung der miteinander in Verbindung zu setzenden und abzuwagenden
widerstreitenden Interessen macht es erforderlich, die fur das jeweilige Interesse
erheblichen Bedingungen und Auswirkungen der Eingriffsregelung in  ihrem
Zusammenwirken zu wirdigen. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne
enthalt als solcher aber keine inhaltlichen Aussagen daruber, welche Auswirkungen und
Bedingungen eines staatlichen Eingriffs in die Abwégung einzubeziehen sind und wann ein
Mittel verhaltnismafig ist und wann nicht (vgl. Ress in: Rechtsstaat in der Bewahrung, Band
15, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in Européischen Rechtsordnungen, 1985, S. 5
[21 f.]; Hanack, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11. Aufl., 1992, § 62 Rn. 8).
Insoweit bedarf es einer wertenden verfassungsrechtlichen Entscheidung im jeweiligen
Einzelfall. Das gilt auch fur staatliche Eingriffe im Bereich des Strafrechts. Soweit es um die
Beurteilung der Verhaltnismafigkeit einer Strafandrohung oder der Hohe einer Strafe geht,
deckt sich zwar der insoweit maf3gebliche Schuldgrundsatz, der verlangt, dal3 die einen
Tater treffenden Folgen einer strafbaren Handlung zur Schwere der Rechtsgutverletzung
und des individuellen Verschuldens in einem gerechten Verhéltnis stehen, in seinen die
Strafe begrenzenden Auswirkungen mit dem Verfassungsgrundsatz des UbermaRverbotes
(vgl. BVerfGE 50, 205 [215]). Hingegen mussen bei anderen strafrechtlichen Mal3nahmen
andere Bedingungen in die Beurteilung einbezogen werden (vgl. etwa § 62 StGB, § 121
Abs. 1 StPO; vgl. auch Dreher/Trondle, Kommentar zum StGB, 47. Aufl., 1995, § 62 Rn. 1).
Das gilt zumal, wenn ein bestimmtes Ereignis, wie die im Zuge der Wiedervereinigung
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entstandene singulare staats- und strafrechtliche Situation, die ohne Vorbild ist und sich so
nicht wiederholen kann, die Frage aufwirft, ob eine - an sich zur Durchsetzung des
Strafzwecks weiterhin geeignete und erforderliche - Verfolgung bestimmter strafbarer
Handlungen zu einer so starken Beeintrachtigung rechtlicher Positionen der davon
Betroffenen fuhrt, dal3 dies den durch die Strafverfolgung erreichbaren Rechtsgiterschutz
deutlich Gberwiegt.

Zu solchen Erwagungen der Verhaltnismaligkeit gibt der besondere Charakter von
Spionagestraftaten Anlal3, soweit diese von Birgern der ehemaligen DDR auf deren Gebiet
begangen wurden, und die Bundesrepublik Strafgewalt Uber diese Tater nur infolge der
Erstreckung ihrer Staatsgewalt auf das Gebiet der ehemaligen DDR erlangt hat. Eine
Strafverfolgung dieser - in ihrer Eigenart von anderen strafbaren Delikten abgegrenzten -
Spionagetaten kann zu Bedingungen fihren, die - in ihrem Zusammenwirken - fir die
Betroffenen so schwer wiegen, dal3 demgegeniber das Interesse der Bundesrepublik an
der Verfolgung der gegen sie gerichteten Spionagetaten zuricktreten mulf3.

2. a) Die Strafbarkeit der Spionage weist eine Eigentiimlichkeit auf, die sie von anderen
strafbaren Delikten unterscheidet (vgl. Doehring, Spionage im Friedensvolkerrecht, in:
Bundesamt flur Verfassungsschutz [Herausgeber], Verfassungsschutz in der Demokratie,
1990, S. 307 ff. [308, 311]; Schinemann, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fir die
DDR-Spionage gegen die Bundesrepublik Deutschland nach der Wiedervereinigung, in:
Lampe [Herausgeber], Deutsche Wiedervereinigung, Band II, 1993, S. 173 ff. [189];
Loos/Radtke, MfS-Offiziere als [Mit-]Tater des Landesverrats [§ 94 StGB]?, Strafverteidiger
1994, S. 565 [571]; Ignor/Miller, Spionage und Recht, Strafverteidiger 1991, S. 573 [574]).
Es ist das Besondere der Spionage, dal3 das Volkerrecht sie einerseits nicht verbietet, ihre
Bestrafung durch den ausspionierten Staat aber andererseits selbst dann zulaf3t, wenn der
Spion ausschliel3lich au3erhalb dieses Staates gehandelt hat. Auch wird Spionage fir eine
Macht, die letztlich andere unterdricken will, vélkerrechtlich nicht anders bewertet als
Spionage fur eine Macht, deren Zwecke in der Wahrung freiheitlicher Rechtsstaatlichkeit zu
sehen sind (vgl. Doehring a.a.0. S. 311). In nahezu allen Staaten der Welt - so auch in der
Bundesrepublik Deutschland und in der ehemaligen DDR - wird Spionage nur insoweit als
strafbares Unrecht geahndet, als sie sich gegen den eigenen oder auch gegen einen
verbindeten Staat richtet. FUr sich selbst sehen die Staaten hingegen Spionage als ein
legitimes Mittel zur Erlangung von Erkenntnissen fir die Lagebeurteilung und die
Entscheidungsfindung im politischen Bereich (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BTDrucks. 11/7871, S. 6). Dabei nehmen sie in Kauf, dal’3 der Spion im fremden Staat mit
Strafe bedroht ist. Voraussetzung flr die Téatigkeit des Spions ist deshalb, dal3 der eigene
Staat ihn vor Strafverfolgung im Ausland schitzt: Spione werden nicht an den fremden
Staat ausgeliefert; ist ein Spion im Ausland gefal3t worden, wird h&ufig versucht, ihn gegen
einen Spion des anderen Staates auszutauschen.

Im allgemeinen ahndet der Staat mit dem Strafrecht Handlungen, die einem ethischen
Minimum widersprechen. Spionagehandlungen sind demgegeniber rechtlich ambivalent
(vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BTDrucks. 11/7871, S. 6): Dem aufklarenden
Staat nitzen sie; fur ihn stellen sie eine erlaubte Tatigkeit dar, ohne dal3 er an dieser
Bewertung durch allgemeine, international anerkannte Grundsatze der Rechtsstaatlichkeit
oder der Menschenrechte gehindert wird. Dem ausgespahten Staat schadet die Spionage;
fur ihn ist sie strafbares Unrecht. Da er selbst Spionage betreibt, rechtfertigt sich sein
Strafanspruch gegentber auslandischen Spionen nicht aus einem allgemeinen
sozial-ethischen Unwerturteil Gber die Spionagehandlungen als solche, sondern allein aus
dem - freilich sozialethisch nicht indifferenten - Schutz des eigenen Staates (vgl.
Ignor/Muller a.a.O.; Loos/Radtke a.a.O.).

b) Diese Eigentimlichkeit haftet auch der Spionage an, die von der ehemaligen DDR gegen
die Bundesrepublik Deutschland und ihre Verbiindeten betrieben wurde.
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Auch dort war Spionage nur mit Strafe bedroht, wenn sie zum Nachteil des eigenen oder
eines verbiindeten Staates begangen wurde (88 97 bis 100, 108 des Strafgesetzbuches der
DDR in der Fassung vom 14. Dezember 1988, GBl. 1989, S. 33). Die Angehoérigen der
Geheimdienste der DDR hatten - wie die Geheimdienste aller Staaten der Welt - eine nach
dem Recht ihres Staates erlaubte und von ihm sogar verlangte Téatigkeit ausgeubt (BGH
Ermittlungsrichter, Beschlu3 vom 30. Januar 1991, NJW 1991, S. 929 [932]). Der Senat
verschliel3t sich dabei nicht der Tatsache, daf} die Spionage der DDR - &hnlich der der
anderen Ostblockstaaten - im besonderen Mal3e aggressiv betrieben wurde und auch auf
die Destabilisierung der Ordnung der Bundesrepublik zielte. Daraus folgt indes in bezug auf
die hier allein zu beurteilenden Tatbestdnde der 88 94, 99 StGB nicht ein Unterschied
gegenuber sonst staatenublicher geheimdienstlicher Tatigkeit. Andere aus Anlal3 der oder
im Zusammenhang mit der Spionagetatigkeit verwirklichte eigensténdige Straftatbestande
bleiben unberihrt.

3. Stellt sich Spionage fur den Staat, in dessen Interesse sie betrieben wird, als eine
rechtmafige, nitzliche und zu schiitzende Téatigkeit dar, so kann diese - auch der Tatigkeit
der DDR-Spione anhaftende - Eigentiimlichkeit im Prozel3 der Wiedervereinigung, in dessen
Verlauf im Gebiet der ehemaligen DDR die Staatsgewalt von der Bundesrepublik
Deutschland Ubernommen wurde, bei den Tatern, die vom Gebiet der DDR aus gehandelt
haben, nicht Ubergangen werden. Zwar waren die dort zuvor gegen die Bundesrepublik
Deutschland oder deren Verbilindete begangenen Spionagestraftaten nach den im Einklang
mit dem Grundgesetz stehenden 88 94, 99 i.V.m. 88 9, 5 Nr. 4 StGB von Anfang an
strafbares Unrecht; dabei ist es auch geblieben. Wohl aber fihren der Untergang der DDR -
und damit auch der Wegfall des ihren Spionen gewahrten Schutzes - bei gleichzeitiger
Ablosung ihrer Rechtsordnung durch die der Bundesrepublik Deutschland und die damit
erst moglich gewordene strafrechtliche Verfolgung zu einer besonderen Beeintrachtigung
des Taterkreises, der seine Spionagetatigkeit zugunsten der DDR allein von deren Boden
aus betrieben und den Bereich der Schutzmachtigkeit dieses Staates nicht verlassen hat.
Der einmalige staatsrechtliche Vorgang der Wiedervereinigung hat gleichzeitig auf der
anderen Seite die Strafdrohung der DDR fur die gegen sie von der Bundesrepublik
Deutschland betriebene Spionage entfallen lassen. Mit der Vereinigung der beiden
wechselseitig Spionage betreibenden und erleidenden deutschen Staaten tritt die den
Spionagestraftatbestanden latent innewohnende, ihren Unrechtsgehalt charakterisierende
Eigentimlichkeit zu Tage und fordert Konsequenzen.

a) Spione der DDR waren, solange sie sich in deren Staatsgebiet aufhielten, vor der
Verfolgung durch Organe der Strafrechtspflege der Bundesrepublik Deutschland sicher.
Dort war die Verfolgung nicht nur, wie etwa bei einem sich versteckt haltenden Tater,
tatsachlich, sondern auch rechtlich gehindert. Im Vertrag vom 21. Dezember 1972 zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik tber die
Grundlagen der Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik (BGBI. I 1973, S. 421) sind die Vertragsteile
Ubereingekommen, von dem Grundsatz auszugehen, dal3 die Hoheitsgewalt jedes der
beiden Staaten sich auf sein Staatsgebiet beschrankt. Auch respektierten sie die
Unabhéngigkeit und Selbstandigkeit jedes der beiden Staaten in seinen inneren und
auBeren  Angelegenheiten (Art. 6 des Vertrages). Danach war es den
Strafverfolgungsorganen der Bundesrepublik Deutschland verwehrt, auf dem Gebiet der
ehemaligen DDR tatig zu werden.

Auch konnten Personen, die im Interesse der DDR Spionage betrieben haben, als Burger
der DDR nicht nur gemafd Art. 33 Abs. 2 der Verfassung der Deutschen Demokratischen
Republik vom 7. Oktober 1974 (GBI. | S. 432), sondern auch nach der Staatspraxis der
DDR vor Auslieferung sicher sein. Auch ein Spion, der nicht Biurger der DDR war und
deshalb nicht unter dem Schutz des Art. 33 Abs. 2 der Verfassung stand, wurde nicht
ausgeliefert. Die DDR hat insoweit die staatentbliche Verpflichtung anerkannt, eine durch
eigene Aktivitat in eine Spionagetétigkeit verstrickte Person vor der Strafgewalt fremder
Staaten zu schitzen.
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b) Hiernach konnten Mitarbeiter der gegen die Bundesrepublik und ihre Verbiindeten tatigen
Geheimdienste der DDR, deren Téatigkeitsbereich ausschlie3lich in deren Hoheitsgebiet lag,
sowohl ihr Verhalten als auch die Einschétzung der ihnen daraus drohenden Gefahr, in die
Strafgewalt des gegnerischen Staates zu geraten, entscheidend daran ausrichten, dal3 ihr
Staat ihre Tatigkeit - in Ubereinstimmung mit der Vélkerrechtsordnung - rechtfertigte, sie
forderte und belohnte und alles daransetzen wirde, sie vor einer Bestrafung durch den
ausspionierten Staat zu schutzen. Konnten sie sich vor strafrechtlicher Verfolgung sicher
fuhlen, so verloren bei ihnen wegen des Fehlens einer Verfolgungsgefahr die
Straftatbestdande der 88 94, 99 iiV.m. 88 9, 5 Nr. 4 StGB weitgehend ihre
verhaltenssteuernde Kraft - anders als bei Agenten, die im Staatsgebiet des gegnerischen
Staates unter Verletzung seiner Hoheitsgewalt tatig wurden, sich dort durch Tauschung
tarnen muf3ten und stéandig der Gefahr ausgesetzt waren, ergriffen zu werden. Finden sich
mithin Téater, die ihr Verhalten und die Einschatzung des ihnen daraus erwachsenden
Risikos ganz an der - nach dem Vdélkerrecht nicht verbotenen und in vielen Staaten der Welt
so bewerteten - Rechtfertigung durch den eigenen Staat ausgerichtet hatten, infolge der
Vereinigung ohne ihr Zutun als Blrger des Staates wieder, gegen den ihre nach dem Recht
ihres Staates rechtmafiige und schutzwirdige Tatigkeit gerichtet war, so werden sie durch
eine Strafverfolgung, die ihnen gegenitber nur moéglich wird, weil die Strafgewalt der
Bundesrepublik auf das Gebiet ihres bisherigen Lebensmittelpunktes erstreckt wird, in
besonderem Mal3e betroffen.

Der offenkundige, in der Eigenart von Spionagetaten begriindete Wertungskonflikt zwischen
den beiden Rechtsordnungen des ausspéhenden und ausgespahten Staates verwirklicht
sich fur diese Tater als Wertungswiderspruch. Obwohl sie sich im eigenen Land aufgehalten
und nur dort betatigt und damit einen Sachverhalt erfullt haben, bei dem - trotz Strafbarkeit
gemal 88 94, 99 i.V.m. 88 9, 5 Nr. 4 StGB - fur Bewertung und Folgen ihres Verhaltens nur
die eine rechtliche Seite der Spionagetatigkeit (Recht im eigenen Staat) zum Tragen
kommen konnte, werden sie nunmehr Blrger eines Staates, der nur noch die andere
rechtliche Seite der Spionagetatigkeit (Unrecht im fremden ausgespahten Staat) gelten laft.
Dieser Staat, der nunmehr auch ihr eigener ist, handelt weiter als fir sie "fremde Macht",
wenn er seine materiellen Spionagestraftatbestande auf die von ihnen vor der Vereinigung
verwirklichten Handlungen anwendet. Eine solchermalRen gespaltene rechtliche Behandlung
erfahren im Gesamtstaat auch nur die Spione des untergegangenen Staates, nicht aber die
Agenten, die gegen diesen tatig wurden. Fur letztere gibt es den im Zeitpunkt ihres
Handelns "fremden" Staat nicht mehr; sie werden uneingeschrankt als Blrger des eigenen
Staates behandelt. Den Spionen, die nur im flr sie eigenen, untergegangenen Staat
gehandelt haben, wird hingegen eine vergleichbare Behandlung versagt. Das verleiht der
Strafverfolgung dieses Taterkreises eine besondere Scharfe.

Die Strafverfolgung der so betroffenen DDR-Spione ist auch darum unangemessen, weil es
der Gestaltung der staatlichen Einheit entgegenwirkt, wenn die Staatsgewalt des vereinten
Deutschland gegeniber jenen Personen, die zuvor fur die DDR tatig waren, den Anspruch
auf Bestrafung wegen der gegen die Bundesrepublik noch als "fremden" Staat gerichteten
Spionage wie vor der Vereinigung durchsetzen will. Anders dagegen ist eine Strafverfolgung
zu bewerten, die zwar auch erst durch die staats- und strafrechtliche Situation der
Wiedervereinigung moéglich geworden ist, die aber Blurger wegen strafbarer Handlungen zur
Verantwortung zieht, die ihren Unrechtsgehalt nicht allein aus dem Schutz des strafenden
Staates und seiner Verbindeten herleiten, sondern aus einem allgemeinen sozialethischen
Unwerturteil.

c) Die Grinde, die in der durch die Vereinigung der beiden deutschen Staaten
entstandenen besonderen Situation eine weitere Strafverfolgung der hier zu beurteilenden
Gruppe von Tatern als unangemessen erscheinen lassen, missen sich gegeniber dem
Interesse an einer Verwirklichung des bestehenden Strafanspruchs durchsetzen.

Diese Grunde werden nicht durch den Hinweis auf einen aufRerhalb nachweisbarer
Straftatbestande liegenden zusatzlichen "Stasi- Unwert" der DDR-Spionage ausgeraumt.
Ebensowenig kommt hier dem Einwand ein erhebliches Gewicht zu, wonach gerade die
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Gruppe der fur die Organisation der Geheimdienste der DDR verantwortlichen Tater
besondere Schuld auf sich geladen habe, weil ihr vorzuwerfen sei, dafd durch ihr Handeln
andere Personen in strafbares Unrecht verstrickt wurden. Jede Organisation
geheimdienstlicher Tatigkeit ist nach allgemeiner Staatenpraxis darauf angelegt, Agenten zu
gewinnen, die - unter Verletzung jedenfalls der Landesverrats- und
Spionagestraftatbestande im Recht des auszuspahenden Staates - gewilnschte
Informationen liefern und - anders als die Verantwortlichen der Geheimdienstbehérden - das
Risiko der Enttarnung und Bestrafung bewul3t eingehen und tragen. Der Gesichtspunkt der
Verstrickung anderer in Schuld ist mithin staatlich organisierter geheimdienstlicher Tatigkeit
immanent und teilt deshalb die rechtliche Ambivalenz der Spionagestraftatbestdnde selbst.

SchlieRlich steht der Annahme eines Ubergewichts der Interessen des betroffenen
Taterkreises auch nicht entgegen, dal3 dieser der Sicherheit der Bundesrepublik einen - mit
der Wiedervereinigung nicht ausgeraumten - Schaden zugefligt, daher nicht unbetrachtliche
Schuld auf sich geladen hat und die Bestrafung dieser Taten damit auch heute noch nicht
ungeeignet ware, ihren Zweck zu erfillen. Der strafrechtliche Rechtsguterschutz, der trotz
der Wiedervereinigung durch eine Strafverfolgung des betroffenen Taterkreises fur die
Sicherheit des Staates und seiner Institutionen noch erreichbar sein mag, wird aber deutlich
uberwogen von dem Gewicht aller der Bedingungen, die - wie dargestellt - in ihrem
Zusammenwirken der Strafverfolgung eine besondere Scharfe verleihen. Auch diese
Wertung beruht wiederum auf der Eigenart von Spionagetaten, die der Staat nur bestraft,
soweit er deren Opfer ist, die er andererseits aber zu seinen Gunsten selbst organisiert.
Dies hat zur Folge, dal} es fur den Bereich dieser Delikte nicht als geboten angesehen wird,
Rechtsguterschutz gerade durch Bestrafung konsequent zu verwirklichen. So verzichten die
Staaten haufig auf Rechtsguterschutz durch Strafverfolgung, wenn sich ihnen die
Mdglichkeit erdffnet, den von ihnen enttarnten Agenten, der gegen sie Spionage betrieben
hat, gegen einen solchen auszutauschen, der ihnen selbst wertvolle Informationen geliefert
hat.

Der Gesetzgeber der Bundesrepublik hat dementsprechend in der Strafprozel3ordnung das
Legalitatsprinzip Uber die allgemeinen Einstellungsvorschriften (88 153 ff.) hinaus bei
Spionagetaten durch nur fur diese geltende Sonderregelungen auf breiter Front
durchbrochen: Danach kann der Generalbundesanwalt von der Verfolgung absehen und in
jeder Lage des Verfahrens die Klage zuriicknehmen und das Verfahren einstellen, wenn
dessen Durchfuhrung die Gefahr eines schweren Nachteils fir die Bundesrepublik
Deutschland herbeifiihrte oder der Verfolgung sonstige Uberwiegende 6ffentliche Interessen
entgegenstinden (8 153d StPO); ferner kann im  Zusammenwirken von
Generalbundesanwalt und zustandigem Oberlandesgericht von Verfolgung abgesehen oder
das Verfahren eingestellt werden, wenn der Tater nach der Tat, bevor ihm deren
Entdeckung bekannt geworden ist, dazu beigetragen hat, eine Gefahr fir den Bestand oder
die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder die verfassungsmafige Ordnung
abzuwenden, oder wenn er sein Spionagewissen offenbart hat (§ 153e StPO). Diese
Regelungen in Verbindung mit den allgemeinen Einstellungsvorschriften (insbesondere §
153c StPO) zeigen, dalR der Strafanspruch bei Spionagedelikten generell nachgiebig ist
gegenuber Uberwiegenden, der Verfolgung entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen. Ein
solches Interesse ergibt sich hier aus den Anforderungen, die der Rechtsstaat an die
Verhéaltnismaligkeit seiner Strafverfolgung stellt. Die Sicherheit des Staates und seiner
Institutionen als Gegenstand des strafrechtlichen Rechtsgiterschutzes bleibt davon
unberthrt.

4. Aus dem Ubergewicht der Griinde, die gegen eine weitere strafrechtliche Verfolgung
derjenigen Personen sprechen, die als Staatsburger der DDR Spionagestraftaten gegen die
Bundesrepublik Deutschland oder deren Verbindete allein vom Boden der DDR aus
begangen haben und im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Einheit Deutschlands dort
ihren Lebensmittelpunkt hatten, ergibt sich unmittelbar von Verfassungs wegen ein
Verfolgungshindernis. Es kommt allen Angehdrigen dieser Gruppe zugute: Das Ergebnis
der Abwéagung des Interesses an der Verwirklichung des bestehenden Strafanspruchs mit
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jenen Bedingungen, die bei ihnen in gleicher Weise der Strafverfolgung in ihrem
Zusammenwirken eine besondere Scharfe verleihen, trifft fir jeden dieser Tater
gleichermal3en zu und laidt insoweit keinen Raum mehr fir eine Wertung und Gewichtung
von besonderen Umstanden des Einzelfalles.

Dieselben Grinde gelten dartber hinaus fur Burger der DDR, die im Zeitpunkt der
Wiedervereinigung ihren Lebensmittelpunkt in der DDR hatten, wenn sie Spionagestraftaten
gegen die Bundesrepublik Deutschland nicht ausschlie3lich vom Boden der DDR aus,
sondern auch in anderen Staaten begangen haben, in denen sie vor Strafverfolgung wegen
solcher Taten aus Rechtsgrinden sicher waren und diese Sicherheit auch fir sie erst durch
die Wiedervereinigung entfallen ist. Das trifft fir die Félle zu, in denen der jeweilige Staat
Verdachtige, denen Spionagetaten gegen einen fremden Staat vorgeworfen werden, nicht
an diesen ausliefert und auch nicht nach seinem eigenen Strafrecht Spionagetaten bestratft,
die auf seinem Boden gegen die Bundesrepublik Deutschland begangen werden. Mul3ten
die Tater hingegen mit ihrer Auslieferung an die Bundesrepublik Deutschland und
infolgedessen auch mit ihrer Bestrafung wegen der gesamten gegen diese gerichteten
Spionagetatigkeit rechnen, so treffen die Grinde, auf denen das Strafverfolgungshindernis
beruht, fur sie insgesamt nicht zu. Im Ubrigen stehen die genannten Grinde einer
Strafverfolgung nur insoweit nicht entgegen, als der dritte Staat die Spionagetatigkeit dieser
Personen selbst mit Strafe bedroht; wegen einer anderweitig - etwa vom Boden der DDR
aus - gegen die Bundesrepublik Deutschland betriebenen Spionagetatigkeit greifen die
Grunde fir das Verfolgungshindernis auch bei dieser Fallkonstellation durch, weil die Tater
insoweit vor Strafverfolgung sicher sein konnten.

Die einer weiteren Strafverfolgung uneingeschrankt entgegenstehende Gewichtung der
Interessen gilt so auch nicht fur Birger der DDR, die im Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland Spionagestraftaten gegen diese oder deren Verblindete begangen haben. Bei
ihnen wirken zum einen die zuvor dargestellten Bedingungen nicht stets in gleicher Weise
zusammen. Zum anderen koénnen die von ihnen auf dem Staatsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland - etwa innerhalb ihrer Regierungsorgane - begangenen Taten in einzelnen
Fallen dem Interesse des Staates an ihrer Verfolgung ein sehr unterschiedliches Gewicht
verleihen. Die Handlungen dieser Spione kénnen - anders als die der im Staatsgebiet der
DDR in deren Geheimdienstbehdrden agierenden Personen - unmittelbar vom Mifl3brauch
der staatlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland, insbesondere etwa der allen
Deutschen gewabhrleisteten Ausreisefreiheit und Freizlgigkeit im Bundesgebiet
gekennzeichnet gewesen sein. Fur diese Personengruppe bedarf es daher jeweils einer
Abwéagung der Umstande des Einzelfalles, ob und inwieweit die Verfolgung oder Bestrafung
ihrer Taten nach dem Untergang der DDR angesichts der damit endglltig bewirkten
Beendigung geheimdienstlicher Gegnerschaft mit dem Verbot des Ubermales staatlicher
Eingriffe in Einklang steht.

Auch fur diese Téater liegen allerdings - ebenso wie fir diejenigen, die ihre Spionagetatigkeit
auch in einem dritten Staat ausubten, ohne dort vor Auslieferung und Bestrafung sicher
gewesen zu sein - regelmaRig Auswirkungen einer sie treffenden Strafverfolgung vor, die
ihre Schéarfe gerade durch die einmalige staatsrechtliche Situation der Wiedervereinigung
gewinnen und die sich daher insoweit zu ihren Gunsten auswirken mussen. Dazu gehort
zunéchst, dal3 fur diese Tater, die zwar das Risiko, im damals fremden Staat enttarnt und
strafverfolgt zu werden, bewul3t eingegangen sind, die Aussicht, vor langjahrigem
Freiheitsentzug durch den Schutz des eigenen Staates bewahrt zu werden - etwa durch den
Austausch von Spionen -, durch den Untergang der DDR verlorengegangen ist. Des
weiteren mogen auch diese Tater - ungeachtet der fir sie bei ihrem Handeln stets
gegenwartigen Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland - ihr Unrechtsbewul3tsein
vorwiegend an der Rechtsordnung ihres Staates orientiert haben. Vor allem aber gilt auch
fur diese Tatergruppe, dal?3 sie nunmehr von der Strafverfolgung durch den eigenen Staat
betroffen sind, die aber solchen Taten gilt, die gegen jenen - damals fiir sie fremden - Staat
gerichtet waren. Fuhren diese Umstdnde im Zusammenwirken mit weiteren Bedingungen
zwar nur hinsichtlich der Personen, die als Staatsbirger der DDR dort geheimdienstliche
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Tatigkeit organisiert haben, zur Annahme eines Verfolgungshindernisses, so mufl3 die fur
diese Tatergruppe daraus folgende Straflosigkeit doch bei den im Gebiet der
Bundesrepublik als Spione tatig gewesenen Staatsbirgern der DDR, auch wenn fur sie
diese Bedingungen so nicht zutreffen, im Rahmen der im Einzelfall zu treffenden
Entscheidung Uber die weitere Strafverfolgung oder Hohe einer Strafe mal3gebliche
Berucksichtigung finden.

D.

Fur die Vorlage nach Art. 100 Abs. 2 GG ergibt sich aus den vorstehenden Darlegungen zu
Art. 25 GG: Eine allgemeine Regel des Vdélkerrechts, nach der in entsprechender
Anwendung des Art. 31 HLKO Personen, die vom Boden der ehemaligen DDR aus
Spionage gegen die Bundesrepublik Deutschland betrieben haben und im Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Einheit Deutschlands am 3. Oktober 1990 ihre Lebensgrundlage in
der ehemaligen DDR hatten, fur die frihere Spionage nicht strafrechtlich verantwortlich
gemacht werden dirfen, ist nicht feststellbar.

E.

Nach dem oben dargestellten Mal3stab ist die Verfassungsbeschwerde des
Beschwerdefihrers zu Il. 1. begrindet und die des Beschwerdefihrers zu II. 2. zum Tell
begrindet; die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefihrers zu Il. 3. ist dagegen
unbegriindet.

Die von dem Beschwerdefuhrer zu Il. 1. angegriffenen Entscheidungen verletzen ihn in
seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, soweit er wegen geheimdienstlicher
Agententatigkeit (8 99 Abs. 1 StGB) zu Freiheitsstrafe verurteilt worden ist, und in seinen
verfassungsmafigen Rechten aus Art. 33 Abs. 2 und Art. 38 Abs. 2 GG, soweit auf die in §
101 in Verbindung mit 8 45 Abs. 2 und 5 StGB vorgesehenen Nebenfolgen erkannt worden
ist. Die Strafgerichte haben bei der Verurteilung des Beschwerdefuhrers die Tragweite des
sich aus dem verfassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ergebenden
Verfolgungshindernisses fur Straftaten nach § 99 StGB, die vom Boden der DDR oder
solcher Staaten aus begangen wurden, in denen dem Beschwerdefihrer weder
Auslieferung an die Bundesrepublik Deutschland noch Bestrafung wegen seiner
Agententatigkeit drohte, nicht berucksichtigt. Der Beschwerdefihrer hat nach den
Urteilsfeststellungen seine geheimdienstliche Téatigkeit Gberwiegend im Gebiet der DDR
entfaltet. Allerdings hat er sich auch zu Agententreffs nach Schweden, Osterreich, Italien,
Ungarn und in die Schweiz begeben. Die angegriffenen Entscheidungen enthalten jedoch
keine Feststellungen, ob diese Staaten den Beschwerdefihrer wegen seiner
Agententatigkeit an die Bundesrepublik Deutschland ausgeliefert hatten oder ob sich der
Beschwerdefuhrer in einem oder mehrerer dieser Staaten - etwa aufgrund von
Strafvorschriften, die gemalf3 Art. VII Abs. 11 des NATO- Truppenstatuts erlassen wurden,
oder aufgrund des § 319 des Osterreichischen Strafgesetzbuchs - strafbar gemacht hat.
Von solchen Feststellungen hangt es ab, ob und gegebenenfalls inwieweit das zugunsten
von Geheimdienstmitarbeitern der DDR bestehende verfassungsrechtliche
Verfolgungshindernis zugunsten des Beschwerdefiihrers eingreift.

Die angegriffenen Entscheidungen sind deshalb gemald 8 95 Abs. 2 BVerfGG aufzuheben,;
die Sache ist zur erneuten Prifung an das Oberlandesgericht zuriickzuverweisen. Sofern
sich bei der erneuten tatrichterlichen Prifung ergeben sollte, dal3 dem Beschwerdefihrer in
mehreren Drittstaaten, in denen er sich zu Agententreffs aufgehalten hat, Auslieferung oder
Strafe drohte, ist es Sache der Strafgerichte, unter Heranziehung einschlagiger
strafrechtlicher und strafprozessualer Grundsatze zu bestimmen, in welcher Weise die
Rechtslage in den verschiedenen in Betracht kommenden Staaten das
verfassungsrechtliche Verfolgungshindernis im vorliegenden Fall entfallen laft oder
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einschrankt. Ebenso bleibt es der Prifung der Strafgerichte Uberlassen, ob der
Beschwerdefuihrer wegen der angeklagten Tat nach anderen Strafvorschriften, fur die das
verfassungsrechtliche Verfolgungshindernis von vornherein nicht in Betracht kommt,
verurteilt werden kann.

Den vom Beschwerdefiihrer zu II. 2. angegriffenen Entscheidungen fehlt es an der im
Hinblick auf das UbermafRverbot gebotenen Abwagung (vgl. unter C. V. 4.%). Auf diesem
Verstol3 gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes in Verbindung mit dem im
Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit kénnen die
Entscheidungen beruhen. Es ist nicht auszuschlieR3en, dafld das Oberlandesgericht, wenn es
die von Verfassungs wegen gebotene Abwagung vorgenommen hétte, zu einem dem
Beschwerdefuhrer glinstigeren Ergebnis, sei es zu einer milderen Strafe oder - was eher
ferner liegt - zu einer Einstellung (88 153 ff. StPO), gekommen waére.

Das Urteil des Oberlandesgerichts ist danach im Rechtsfolgenausspruch aufzuheben,
ebenso der Beschlul3 des Bundesgerichtshofs, soweit die Revision des Beschwerdeflihrers
in bezug auf den Rechtsfolgenausspruch verworfen wurde. Die Sache wird im Umfang der
Aufhebung an das Oberlandesgericht zurtickverwiesen. Durch die Rechtskraft des
Schuldspruchs ist das Oberlandesgericht nicht gehindert zu prifen, ob im Blick auf die
gebotene Abwagung eine Einstellung des Verfahrens nach 88 153 ff. StPO in Betracht zu
ziehen ist.

Die vom Beschwerdefihrer zu Il. 3. angegriffenen Entscheidungen sind von Verfassungs
wegen nicht zu beanstanden.

Wie bereits dargelegt, ist auch nach dem Beitritt der DDR die Strafverfolgung derjenigen
Personen wegen geheimdienstlicher Agententatigkeit uneingeschrdnkt mit dem
Grundgesetz vereinbar, die nicht Angehoérige der DDR waren. Der Beschwerdefiihrer gehort
nicht zu dem Personenkreis, fur den von Verfassungs wegen ein Verfolgungshindernis
besteht oder flr den jedenfalls eine Milderung der Rechtsfolgen seiner Spionagetaten in
Betracht zu ziehen waére.

F.

1. Da die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefuhrers zu Il. 1. in vollem Umfang
begrindet ist, sind ihm gemall 8§ 34a Abs. 2 BVerfGG die im
Verfassungsbeschwerde-Verfahren entstandenen notwendigen Auslagen zu erstatten.

2. Demgegenuber sind dem Beschwerdefiihrer zu Il. 2., dessen Verfassungsbeschwerde
nur einen Teilerfolg hinsichtlich des Rechtsfolgenausspruchs der angegriffenen
Entscheidungen hatte, die notwendigen Auslagen gemal} § 34a Abs. 3 BVerfGG nur zur
Halfte zu erstatten.

Limbach, Bockenforde, Klein, Gra3hof, Kruis, Kirchhof, Winter, Sommer

Abweichende Meinung der Richter Klein, Kirchhof und Winter zum Beschlul3 des
Zweiten Senats vom 15. Mai 1995 - 2 BvL 19/91, 2 BVR 1206/91, 2 BvR 1584/91, 2 BVR
2601/93 -

Wir kbnnen dem Beschlul3 insoweit nicht zustimmen, als er unmittelbar aus der Verfassung
ein Verfolgungshindernis fir den vom Senat naher umschriebenen Kreis derjenigen Tater
ableitet, die Straftaten nach den 88 94, 99 i.V.m. 88 9, 5 Nr. 4 StGB begangen haben.

1. Dieses allgemeine Verfolgungshindernis kommt in seinen Wirkungen einer Amnestie und
fur die anhéngigen Verfahren deren Niederschlagung (Abolition) gleich, was von den
Partnern des Einigungsvertrages - der demokratisch gewahlten Volkskammer unmittelbar
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vor der Wiedervereinigung und dem Deutschen Bundestag - als eine der Voraussetzungen
der Einigung erwogen, aber ausdricklich abgelehnt worden ist. Insoweit verfehlt der
BeschluR die Grenzen zwischen gestaltender Gesetzgebung und kontrollierender
Rechtsprechung. Die Berufung auf den Verhaltnismaiigkeitsgrundsatz dient unseres
Erachtens dem Senat nur als begriffliche Hille fur Uberlegungen, die mit den gefestigten
rechtlichen Mal3staben fir die Anwendung dieses Prinzips nicht zu erfassen sind und seine
Konturen verschwimmen lassen. Damit verknupft werden Erwégungen, die ihrem
sachlichen Gehalt nach eher bei dem Gleichheitssatz, dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes, dem Verbot rickwirkender Unterwerfung unter die Jurisdiktion einer
"fremden Macht" oder der Nachfolge der Bundesrepublik Deutschland in Schutzpflichten der
DDR anzusiedeln waren. Angesichts des Fehlens pragnanter rechtlicher Voraussetzungen
fur die Anwendung jener Verfassungsrechtssétze werden einzelne Elemente derselben in
unklarer Weise miteinander zu einer neuen, dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
zugeordneten rechtlichen Aussage verknipft, die auf keinen anderen Fall Ubertragbar sein
soll und damit letztlich injustitiabel ist. Die tragende Begriindung der Entscheidung verfehlt
die eigentliche Aufgabe des Strafrechts, dem Schutz von Rechtsgitern der Allgemeinheit
und des Einzelnen zu dienen, schon im Ansatz, weil sie - letztlich aus Billigkeitsgriinden -
dem Rechtsgut der Sicherheit des Staates und der Vertraulichkeit seiner Daten den Schutz
verweigert.

2. Mit der Herleitung eines allgemeinen, fir einen ganzen Taterkreis geltenden
Verfolgungshindernisses unmittelbar aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und damit aus
dem Rechtsstaatsprinzip geht der Senat einen entscheidenden Schritt Uber die Grenzen
hinaus, die das Bundesverfassungsgericht bei der Anwendung dieser Prinzipien bisher
beachtet hat. In der vom Senat herangezogenen Cannabis-Entscheidung (BVerfGE 90, 145
ff.) war u.a. Gegenstand der Prufung, ob das "einfache" Gesetzesrecht hinreicht, bei sehr
weit gefaldten abstrakten Gefahrdungstatbestanden den  Anforderungen  des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes auch in Fallen eines geringen Unrechts- und
Schuldgehalts der Tat zu gentigen; nur dies hat der Senat auf der Grundlage einer an der
Verfassung ausgerichteten Auslegung von Einstellungs- und Strafzumessungsvorschriften
bejaht. Vorprufungsausschiisse und Kammern des Bundesverfassungsgerichts haben es
dariiber hinaus fur moglich erachtet, dald eine Verletzung des rechtsstaatlichen
Beschleunigungsgebots, die zu einer Uberlangen Verfahrensdauer fihrt, in Extremfallen ein
verfassungsrechtliches Verfolgungshindernis begriindet. Dies setzt indessen eine
Abwagung aller straf- und strafverfahrensrechtlich relevanten Umstande des Einzelfalls,
insbesondere die Berucksichtigung des Unrechts- und Schuldgehalts der einzelnen Tat
voraus (vgl. BVerfG [Vorprufungsausschuf3], NJW 1984, S. 967; BVerfG [Kammer], NJW
1992, S. 2472 [2473]; NJW 1993, S. 3254 [3255]). Wir meinen, dal} es ein wesentlicher
Unterschied ist, ob das geltende Gesetzesrecht an Hand des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes auf seine Eignung geprift wird, den Umstanden des
Einzelfalls gerecht zu werden, oder ob - wie vorliegend - das Bundesverfassungsgericht
rechtsschopferisch selbst ein generelles Verfolgungshindernis aus der Verfassung herleitet.

Der Senat laf3t offen, ob die Erstreckung der Jurisdiktion der Bundesrepublik Deutschland
auf das Gebiet der DDR sich fir die davon Betroffenen als ein Fall tatbestandlicher
Ruckanknipfung darstellt. Er meint, so verfahren zu koénnen, weil sich die
verfassungsrechtlichen Grenzen einer solchen Rickankntpfung letztlich aus dem gleichen,
ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden, Grundsatz der Verhaltnismafigkeit ergaben,
aus dem er seine Entscheidung ableitet. Auf diese Weise vermeidet es der Senat, sich
einem  erprobten, durch die Rechtsprechung des Gerichts ausgeformten
verfassungsrechtlichen Mal3stab zu stellen. Stattdessen weicht er auf eine unspezifische,
weil auf ein konkretes &aul3eres Ereignis bezogene Variation des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne (Ubermafverbot) aus, die sich unseres Erachtens als
verfassungsgerichtliche Grenzuberschreitung in das Gebiet der Politik darstellt.
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1. Ein Fall der tatbestandlichen RickanknUpfung liegt vor. Nach der Rechtsprechung des
Senats ist einer Norm eine tatbestandliche Riuckanknipfung insoweit eigen, als sie den
Eintritt ihrer Rechtsfolgen von Gegebenheiten aus der Zeit vor ihrer Verkiindung abhéngig
macht (vgl. BVerfGE 72, 200 [242]).

Der Einigungsvertrag hat fir die Spione der DDR, die ihre Lebensgrundlage in der DDR
hatten, zu einer Veranderung der vor Inkrafttreten des Vertrages bestehenden
verfahrensrechtlichen Lage gefuhrt. Sie besteht darin, dafl die Jurisdiktion der
Bundesrepublik Deutschland sich nunmehr auch auf das Gebiet der friilheren DDR erstreckt
und dadurch die Strafverfolgung wegen noch nicht geahndeter "Alttaten” auch dort
ermdglicht worden ist. Diese Veranderung betrifft jedoch nicht einen in der Vergangenheit
abgeschlossenen Sachverhalt; bei der Verfolgbarkeit der Spionagestraftaten handelt es sich
vielmehr um eine in Gegenwart und Zukunft hineinreichende Rechtswirkung.

Bei diesem Sachverhalt I&13t sich von einer tatbestandlichen Rickanknipfung des Gesetzes
zum Einigungsvertrag sprechen, das zwar nicht die schon vor dem 3. Oktober 1990
bestehende materielle Strafbarkeit der vor diesem Zeitpunkt von der DDR gegen die
Bundesrepublik betriebenen Spionage neu begrindete (so zutr. BGHSt 39, 260 [268 ff.]),
wohl aber die Strafverfolgung dieser Taten im Gebiet der ehemaligen DDR tatsachlich und
rechtlich ermdglicht hat. Der Eintritt dieser Rechtsfolgen héngt von Gegebenheiten ab, die
der Verkindung der Norm zeitlich vorausgingen.

2. Die Zulassigkeit einer solchen tatbestandlichen Ruckanknipfung ist vorrangig an den
Grundrechten zu messen, die mit der Verwirklichung des jeweiligen Tatbestandsmerkmals
vor Verkundung der Norm "ins Werk gesetzt" worden sind. In die damit erforderliche
grundrechtliche Bewertung flieRen freilich die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatze des
Vertrauensschutzes, der Rechtssicherheit, aber auch der VerhaltnismaRigkeit (hier
beschrankt auf den Gesichtspunkt der Vergangenheitsanknipfung) in der Weise ein, wie
dies allgemein bei der Auslegung und Anwendung von Grundrechten im Hinblick auf die
Fragen des materiellen Rechts geschieht (BVerfGE 72, 200 [242 f.]). Mit anderen Worten:
die Einwirkung eines Gesetzes auf in der Vergangenheit begriindete, aber noch nicht
abgeschlossene Sachverhalte fur die Zukunft unterliegt anderen und im Ergebnis weniger
strengen Beschrdnkungen als die Rickbewirkung von Rechtsfolgen auf einen vor der
Verkindung der Norm liegenden Zeitpunkt (vgl. BVerfGE 88, 384 [406 f.] m.N.). Dabei ist
das Vertrauen in den Fortbestand verfahrensrechtlicher Regelungen von Verfassungs
wegen im allgemeinen weniger geschitzt als das Vertrauen in die Aufrechterhaltung
materieller Rechtspositionen (vgl. BVerfGE 87, 48 [63]).

3. Mit den durch 88 94, 99 StGB mit Strafe bedrohten Handlungen mag - der Senat enthalt
sich insoweit einer Aussage - eine grundrechtlich gewahrleistete Freiheit "ins Werk gesetzt"
worden sein. Die zu beantwortende Frage ist also dahin zu stellen, ob die durch das Gesetz
zum Einigungsvertrag bewirkte Erstreckung der Jurisdiktionsgewalt der Bundesrepublik
Deutschland auf das in Art. 3 EV genannte Gebiet den Kreis der betroffenen Tater in einem
seiner Grundrechte verletzt.

Dabei ist in erster Linie auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes zurtickzugreifen; denn
es liegt auf der Hand, dal} die Spione der DDR, soweit sie dem vom Senat ins Auge
gefaldten Taterkreis angehoren, darauf “vertraut” haben, dem Zugriff der
Strafverfolgungsbehérden der Bundesrepublik Deutschland entgehen zu kdnnen. Die sich
aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes ergebenden Beschréankungen der
tatbestandlichen Rickanknipfung einer Norm gelten jedoch dort nicht, wo sich kein
Vertrauen auf den Bestand des geltenden Rechts bilden konnte oder wo dieses Vertrauen
nicht schutzwirdig ist. So liegt es hier.

Aus der Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland ergab sich zu keinem Zeitpunkt
ein Tatbestand, der das Vertrauen der fir die DDR geheimdienstlich Tatigen hétte
rechtfertigen konnen, nicht der Strafverfolgung ausgesetzt zu sein, falls sie in den
Jurisdiktionsbereich der Bundesrepublik gerieten. Denn das materielle Strafrecht der
Bundesrepublik bedrohte gerade die gegen sie gerichtete Spionage der DDR mit Strafe,
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auch soweit sie vom Boden der DDR oder eines anderen Staates aus, in dem sich die Tater
vor Verfolgung sicher glauben konnten, betrieben wurde; demgemal waren diese Taten in
der Bundesrepublik auch verfolgbar. Vertrauen konnten die Tater allenfalls darauf, dal3 die
DDR sie vor einer Strafverfolgung durch Organe der Bundesrepublik schitzen werde,
solange sie sich im Geltungsbereich ihrer Rechtsordnung befanden, oder dafl dritte
Staaten, in denen sie ihrer Tatigkeit nachgingen, sie weder ihrerseits verfolgen noch an die
Bundesrepublik ausliefern wirden. Dabei handelte es sich aus der Sicht der Bundesrepublik
lediglich um ein Vertrauen auf den Fortbestand der Grenzen, die aufgrund der
staatsrechtlichen Verhaltnisse der Gerichtsbarkeit der Bundesrepublik durch die
Staatsgewalt der DDR gezogen waren. Nach der Verfassungsordnung der Bundesrepublik
war dieses Vertrauen nicht schutzwirdig. Ob Spionage fir die DDR im Falle der
Wiedervereinigung von Strafverfolgung freigestellt werden, ob auch die DDR bei einer
derartigen politischen Entwicklung willens und in der Lage sein wirde, "ihre" Spione
weiterhin vor Strafverfolgung zu schitzen, war vor Abschlul3 des Einigungsvertrages offen.
Das Vertrauen der Betroffenen bestand also im Kern in der Erwartung, dal3 es zur
Herstellung der deutschen Einheit auf absehbare Zeit nicht kommen werde. Diese
Erwartung bezeichnet indessen keinen  verfassungsrechtlich  schutzwirdigen
Vertrauenstatbestand.

Die den BeschluR tragende Auffassung, der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz in seiner
Auspragung als UbermaRverbot kénne fir eine ganze nach generellen Merkmalen
abgegrenzte Gruppe von Féllen und Tatern unabhangig von einer Bewertung des Einzelfalls
"zu Bedingungen fuhren, die - in ihrem Zusammenwirken - fur die Betroffenen so schwer
wiegen, dal’ demgegeniber das Interesse der Bundesrepublik an der Verfolgung der gegen
sie gerichteten Spionagetaten zurlcktreten muf3" (C. V. 1. a.E.*), steht nach unserer
Auffassung mit der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht im
Einklang, soweit danach auch Umstdnde entscheidungserheblich sein kdnnen, die weder
den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat berihren noch das Erreichen der gesetzlich
anerkannten Strafzwecke ausschlie3en noch die Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens in
Frage stellen. Hierzu ist vor allem auf den Beschlul3 des Senats vom 9. Marz 1994
(BVerfGE 90, 145) zu verweisen.

1. Nach dem dort entwickelten Malistab kommt es darauf an, ob bei einer
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht sowie der
Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Grinde die im Gesetz vorgesehene Rechtsfolge auch
im Blick auf die gesetzlich anerkannten Strafzwecke angemessen und nicht Gbermafig ist.
Ein Sachverhalt ist personenbezogen daraufhin zu bewerten, ob die fragliche MalRhahme
aus objektiver Sicht - und nicht etwa nach der Vorstellung des Betroffenen - fir diesen
tragbar ist.

a) Ein solcher Sachverhalt kann - wie in dem damals zu entscheidenden Fall - dann
vorliegen, wenn der Unrechts- oder Schuldgehalt der Tat so gering ist, dal3 die Verhdngung
von Kriminalstrafe eine unangemessene und unverhéaltnismaiige Reaktion ware. Soweit es
also um die Zulassigkeit der Verfolgung einer - auch nach der Auffassung des Senats -
rechtswidrig und schuldhaft begangenen Straftat geht, deckt sich das UbermaRverbot in
seinen Strafe begrenzenden Auswirkungen mit dem Schuldprinzip (vgl. BVerfGE 50, 205
[215]; s.a. BVerfGE 90, 145 [184 ff.]). Der Gesetzgeber ist dann von Verfassungs wegen
gehalten, daraus auf der normativen Ebene Folgerungen zu ziehen, sei es, dal3 er den
Anwendungsbereich der allgemeinen Strafvorschrift einschrankt oder spezielle Sanktionen
fur Falle der Bagatellkriminalitéat ermoglicht (materiell-rechtliche Losung), sei es, dafl? er den
Verfolgungszwang begrenzt und auflockert (prozessuale Lésung). Das
verfassungsrechtliche Ubermafverbot gestattet prinzipiell beide Lésungen (vgl. BVerfGE
50, 205 [213 ff.]; 90, 145 [191]).
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Eine Strafverfolgung verstieRe freilich des weiteren auch dann gegen den
verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, wenn feststiinde, daf3 durch die
Anwendung der einschlagigen Strafvorschriften keiner der gesetzlich anerkannten
Strafzwecke mehr zu erreichen ist; Strafverfolgung ware in einem solchen Falle sinnentleert
und als ein Instrument zur Beka&mpfung von Unrecht schon nicht (mehr) geeignet.
Schlief3lich wird Strafverfolgung fir den Tater unter Umstanden in besonders gelagerten
Ausnahmefallen unzumutbar, so etwa dann, wenn die Strafe aus den in § 60 StGB oder §
455 Abs. 4 Nr. 1 StPO genannten Griunden von vornherein ihr Ziel verfehlen miufte,
gerechter Schuldausgleich zu sein.

b) Keine dieser Voraussetzungen ist hier gegeben.

aa) Auch nach Auffassung des Senats sind die Vorschriften der 88 94 und 99 StGB nicht als
solche - etwa wegen ihrer tatbestandlichen Reichweite - verfassungsrechtlichen Bedenken
ausgesetzt, also in vollem Umfang auch mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
vereinbar. Das vom Senat postulierte Verfolgungshindernis wird nicht mit einem geringen
Unrechts- oder Schuldgehalt der Straftaten begrindet, die der ins Auge gefaldte Taterkreis
begangen hat. Ausschlaggebend ist vielmehr - im Zusammenwirken mit der rechtlichen
Eigentimlichkeit der Spionage und dem Vertrauen der Tater auf Sicherheit vor
strafrechtlicher Verfolgung durch die Bundesrepublik Deutschland - eine unabh&ngig von
ihrem Zutun eingetretene Veranderung der Verhéltnisse nach Begehung der Straftat, die
aus der Sicht des Senats eine weitere Strafverfolgung dieser Tater unangemessen, also im
verfassungsrechtlichen Sinne unverhaltnisméaiiig, erscheinen lassen soll. Dald diese
Anderung der Verhéltnisse den Unrechtsgehalt der begangenen Straftaten oder die
individuelle Schuld der Tater rickwirkend gemindert habe oder auch nur im nachhinein in
milderem Licht erscheinen lasse, wird vom Senat nicht behauptet und ist auch nicht
ersichtlich. Der Unrechts- und Schuldgehalt dieser Straftaten ist also - dartiber besteht im
Senat Einigkeit - von der Veranderung der Verhaltnisse unbertuhrt geblieben.

bb) Die gesetzlich anerkannten Strafzwecke lassen sich auch nach der Wiedervereinigung
noch erreichen. Auch der Senat stellt das nicht in Frage, mi3t diesem Umstand jedoch im
Rahmen seiner Abwagung zwischen den Interessen der Tater und dem Interesse an einer
Verwirklichung des bestehenden Strafanspruchs keine ausschlaggebende Bedeutung bei,
weil er, ohne dieses zu belegen, die These vertritt, die Sicherheit des Staates und seiner
Institutionen als Gegenstand des strafrechtlichen Rechtsgiterschutzes bleibe von seinem
Abwagungsergebnis unberihrt. Dem Strafverfolgungsinteresse der Bundesrepublik
Deutschland wird dadurch jedoch unseres Erachtens ein zu geringes Gewicht
beigemessen.

Auch nach der Herstellung der deutschen Einheit verstéf3t die strafrechtliche Ahndung
dieser Spionagetaten nicht gegen das Gebot sinnvollen Strafens. Die Bundesrepublik
Deutschland, gegen die sich die Straftaten richteten, besteht nach Herstellung der
deutschen Einheit als Staat fort. Der Beitritt der auf dem Boden der friheren DDR
gebildeten neuen Lander zum Geltungsbereich des Grundgesetzes (vgl. Art. 23 GG a.F.)
hat die staatliche Identitat der Bundesrepublik Deutschland unberthrt gelassen. Die DDR,
fur die der hier betroffene Taterkreis seine Spionagetatigkeit entfaltete, ist zwar
untergegangen; es lalt sich jedoch, wie auch der Senat einrAumt, nicht feststellen, daf}
damit auch der der Bundesrepublik durch die Spionage zugefiigte - wie sich immer
deutlicher zeigt: erhebliche - Schaden entfallen sei. Die anlalich der Auflésung der
Hauptverwaltung Aufklarung ausgesprochenen Warnungen vor Enthillungen, die auf die
politische Ordnung der Bundesrepublik Deutschland und ihre Beziehungen zu befreundeten
Staaten destabilisierend wirken konnten (vgl. das vom Generalbundesanwalt im
Vorlageverfahren 2 BvL 19/91 vorgelegte Schreiben der Leitung der Hauptverwaltung
Aufklarung - in Auflésung - vom 11. Juli 1990 an den Innenminister der DDR sowie die
diesem beigefligten Standpunkte zur Bewertung der Tatigkeit des aufgeldsten Ministeriums
fur Staatssicherheit und Vorschlage fur die Verhandlungen zum Vereinigungsvertrag sowie
zur rechtspolitischen Bewertung der Tatigkeit des ehemaligen AfNS/MIS), sprechen dafir,
dalR die durch die Spionagetatigkeit gewonnenen  Erkenntnisse  friherer
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Geheimdienstmitarbeiter der DDR auch heute noch eine Gefahrdung fur die Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland darstellen. Im tbrigen wirde der nachtragliche Wegfall eines
durch eine Straftat verursachten Schadens im allgemeinen keinen Strafaufhebungsgrund
darstellen.

Auch die im Strafrecht der Bundesrepublik Deutschland anerkannten Strafzwecke sind
durch die Herstellung der deutschen Einheit nicht allgemein unerreichbar geworden. Haben
die Tater - was der Senat nicht in Abrede stellt - strafrechtlich erhebliche
Unrechtshandlungen begangen und Schuld auf sich geladen, wird der Hauptzweck
staatlichen Strafens, der Ausgleich strafrechtlicher Schuld, bei angemessener Bestrafung
allemal erreicht. Die mit den Strafvorschriften gegen Spionage bezweckte
Generalpravention ist zwar in bezug auf die untergegangene DDR hinfallig geworden; nach
wie vor aber vermag die Bestrafung friherer Spione der DDR der Spionagetatigkeit anderer
Staaten gegen die Bundesrepublik Deutschland generalpraventiv entgegenzuwirken.
Schlief3lich kdnnen auch spezialpraventive Strafzwecke weiterhin in Betracht kommen. Zwar
iIst es ausgeschlossen, dafld die dem betroffenen Taterkreis zuzurechnenden Personen
erneut fur die DDR spionieren. Nicht allgemein ausgeschlossen werden kann aber, dal3 ein
Teil von ihnen versucht sein kénnte, eine geheimdienstliche Tatigkeit gegen die
Bundesrepublik Deutschland zugunsten einer anderen fremden Macht aufzunehmen; dem
wirkt das Strafrecht in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise entgegen. Das Interesse
des Staates an weiterer Strafverfolgung ist nach alledem von erheblichem Gewicht.

c) Weitere Fallgestaltungen, bei deren Vorliegen das UbermafRverbot dazu zwénge,
Straftater von Strafe freizustellen, sind nicht ersichtlich. Der Senat unternimmt es auch
nicht, einen solchen Sachverhalt nach allgemeinen Merkmalen zu umschreiben; die Frage
nach der VerhdltnismaRigkeit einer MalBhahme  wird nicht auf einen
verallgemeinerungsfahigen Mal3stab hin konkretisiert. Von dieser Notwendigkeit sieht sich
der Senat - zu Unrecht, wie wir meinen - offenbar durch die Einmaligkeit und
Unwiederholbarkeit des Vorgangs der Wiedervereinigung in ihrem Zusammentreffen mit
weiteren Besonderheiten des Sachverhalts entbunden. Die Herstellung der deutschen
Einheit 141t sich indes nur aus der Sicht der Bundesrepublik Deutschland als "einzigartig
und unwiederholbar" bezeichnen. Wie das Gutachten des Max-Planck-Instituts anhand von
12 Beispielen der Staatenpraxis bei Vereinigungen und Beitritten zeigt, kennt die
Geschichte durchaus Falle, die zum Vergleich herangezogen werden kénnen. Die Staaten
haben indessen keine allgemeine Regel UUber die strafrechtliche Behandlung
nachrichtendienstlicher Tatigkeit in derartigen Fallen entwickelt, sondern jeweils auf den
Einzelfall abgestimmte Vereinbarungen getroffen. So sind auch die Vertragspartner des
Einigungsvertrages verfahren.

Vor allem hélt der Senat es aber fur zulassig, bei der Priifung des UbermaRes Umstande zu
bertcksichtigen, die weder fir den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat von Bedeutung sind
noch das Erreichen der gesetzlich anerkannten Strafzwecke ausschlieRen noch die
Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens in Frage stellen.

aa) Damit besteht die Gefahr, daR das UbermaRverbot zu einer - fiir beliebige
"Bedingungen” im Sinne von &ufReren Umstanden offenen - verfassungsrechtlichen
Generalklausel ausgeweitet wird. Gerade weil der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz zu seiner
Anwendung der Erganzung durch materiale Wertungsprinzipien bedarf, die die notwendigen
Abwagungen erst ermdglichen, stellt es eine unabweisbare Begrenzung der
rechtsprechenden und nicht rechtsetzenden Tatigkeit des Bundesverfassungsgerichts dar,
dall es die im Rahmen der Verhaltnismafigkeitsprifung abzuwégenden Gesichtspunkte
nicht nach eigenem Gutdinken auswahlt, sondern sich dabei von den in der Rechtsordnung
bereits enthaltenen Ubergeordneten Wertungsentscheidungen fir den jeweils betroffenen
Rechtsbereich - hier das Straf- und Strafverfahrensrecht - leiten |a3t. Andernfalls wéchst
letztich dem Bundesverfassungsgericht - und nicht mehr dem Gesetzgeber - die
Kompetenz zu, Uber die Verfolgbarkeit und damit auch tber die strafrechtliche Ahndung
bestimmter Taten oder Tatergruppen zu entscheiden. Dies zeigt der vorliegende Fall
besonders deutlich: Der Senat stellt bei seiner Prifung auf eine durch aul3ere Umstande -
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die Wiedervereinigung und den durch sie ausgelosten Wegfall der Verfolgungssicherheit -
gepragte Sonderlage ab. Nun konnen allerdings veranderte Umstande den Gesetzgeber
durchaus veranlassen, eine Amnestie zu gewahren. Besonders bedeutsame Ereignisse im
Leben eines Volkes, wie es die Herstellung der staatlichen Einheit Deutschlands nach
jahrzehntelanger Teilung oder in der Verfassungsgeschichte das Inkrafttreten einer neuen
Verfassung gewesen sind, aber auch die Absicht einer Rechtsgemeinschaft, unter eine Zeit
gestorten Rechtsbewul3tseins einen Schluf3strich zu ziehen (vgl. BVerfGE 10, 234 [241]),
oder in Zukunft moéglicherweise die Vereinbarung einer gemeinsamen Sicherheitspolitik in
der Zustandigkeit der Europaischen Gemeinschaft, mdgen politische Erwagungen Uber eine
Amnestie und ihre Ausgestaltung nahelegen. Derartige Entscheidungen sind jedoch dem
Gesetzgeber vorbehalten, wenn anders nicht - worauf die Entscheidung des Senats
hinauslauft - das Bundesverfassungsgericht dariber zu befinden haben soll, ob einer
Gruppe von Tatern fur bestimmte Straftaten aus diesem oder jenem &aufReren Anlaf}
Straffreiheit zu gewahren ist. Der Gesetzgeber hat, wie im Beschlu3 dargelegt, diesen
Gedanken im zeitlichen Zusammenhang mit der Herstellung der deutschen Einheit erwogen
und ihn auch seither nicht aus dem Blick verloren. Wir kénnen nicht erkennen, dal3 die
Entscheidung, (bisher) von einer allgemeinen Amnestie Abstand zu nehmen, sei es auch
nur im Blick auf die hier in Rede stehende Téatergruppe, unter verfassungsrechtlichen
Mangeln litte. Das Bundesverfassungsgericht hat sie vielmehr, so meinen wir, als im
Rahmen des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers gelegen zu respektieren.

bb) Auch die vom Senat so deutlich hervorgehobene Eigenart von Spionagetaten, die vom
ausspadhenden Staat erlaubt, vom ausgespahten Staat hingegen verboten werden,
begriindet keine Besonderheit, die es der Rechtsprechung gestatten wirde, diesen bisher
ungelésten Wertungskonflikt zu entscheiden. Landesverrat und geheimdienstliche
Agententatigkeit begriinden eine konkrete Gefahr fur die Sicherheit des angegriffenen
Staates und die Vertraulichkeit seiner Daten. Dal3 der angegriffene Staat selbst Spionage
betreibt, 1aikt die Verwerflichkeit, Strafwirdigkeit und Verfolgbarkeit gegen ihn gerichteter
Spionagetaten prinzipiell unberihrt. Es gibt hier kein Prinzip der Gegenseitigkeit, das die
Staaten im Sinne eines friedlichen Ausgleichs zum gleichen Schutz gleicher Rechtsguter im
jeweils anderen  Staat verpflichtete. Eine derartige = Harmonisierung des
Rechtsguterschutzes  unter den  Staaten  herzustellen, ware  Sache  der
Volkerrechtsgemeinschaft und innerstaatlich des Gesetzgebers. Die Aufgabe, den blo3en
Eigenschutz des jeweiligen Staates durch ein umfassendes, auch den fremden Staat
einbeziehendes Schutzprinzip zu ersetzen, fallt jedoch weder in den Auftrag zur Herstellung
der inneren Einheit in Deutschland noch in die Kompetenz der Gerichtsbarkeit. Der
volkerrechtlich noch ungeloste Wertungskonflikt betrifft die Strafbarkeit aller Spione und
kann deshalb nur generell geldst werden.

d) Eine andere Frage ist es, ob der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit es im Einzelfall
geboten erscheinen lassen kann, dal3 die Strafverfolgungsorgane in Anwendung der daftr
vorgesehenen Bestimmungen des Strafrechts und des Strafprozel3rechts in Wirdigung der
konkreten Umstande von Tat und Tater von Strafe oder Strafverfolgung derjenigen
Mitarbeiter der Geheimdienste der DDR absehen, die sich strafbarer Handlungen im Sinne
der 88 94 und 99i.V.m. 88 9, 5 Nr. 4 StGB schuldig gemacht haben (dazu unter 1V.).

2. Nach unserem Dafiirhalten verbietet mithin das verfassungsrechtliche UbermafRverbot
eine Strafverfolgung in den vorliegenden Fallen nicht generell. Unabhangig davon halten wir
aber auch die vom Senat angefuihrten Erwagungen nicht fur geeignet, die allgemeine
Unangemessenheit einer Strafverfolgung des betroffenen Taterkreises zu begrinden.

a) Von seinem im wesentlichen normativen Ansatz aus hat der Senat zwar viele
Eigentiimlichkeiten der Spionage zutreffend dargestellt, jedoch nach unserer Ansicht nicht
richtig bewertet. Der Senat bezieht im Ergebnis die Sicherheit des Staates und die
Vertraulichkeit seiner Daten nicht oder doch nicht mit dem gebotenen Gewicht in den
strafrechtlichen Rechtsgiterschutz ein. Dieser Schutz wird in aller Regel nur dem eigenen
Staat zuteil. Grundséatzlich hat kein Staat Veranlassung, einen fremden Staat zu schitzen.
Von daher ist es keine Besonderheit, dal3 jeder Staat in der Regel nur die gegen ihn
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gerichtete Spionage mit Strafe bedroht. So hat auch hinsichtlich der Strafbarkeit der
Spionage das Verhaltnis der Bundesrepublik Deutschland zur DDR keine Unterschiede zu
dem Verhéltnis der Bundesrepublik zu anderen Staaten aufgewiesen. Da der besondere
Charakter der Spionagetatbestéande aber deren VerfassungsmaRigkeit und folglich auch
den Unrechts- und Schuldgehalt der Spionagetaten nach Auffassung des Senats nicht in
Frage stellt, ist nicht zu sehen, wie die beschriebenen Eigentiimlichkeiten, sei es auch im
Zusammenwirken mit der Wiedervereinigung und dem Vertrauen der Tater auf ihre
Sicherheit vor strafrechtlicher Verfolgung, ein allgemeines verfassungsrechtliches
Verfolgungshindernis begrinden kénnen.

Zu Unrecht mif3t der Senat auch der - von ihm als "Stasi-Unwert" bezeichneten - Tatsache
kein Gewicht bei, dal3 die vordergrindig der Informationsbeschaffung dienende Téatigkeit der
Hauptverwaltung Aufklarung in einer im einzelnen nicht immer durchschaubaren Weise in
den Unterdriickungsapparat des Ministeriums fir Staatssicherheit einbezogen gewesen ist
(vgl. OLG Stuttgart, NJW 1993, S. 1406 mit Anm. Lampe). Soweit die Ausspahung
Personen und Organisationen in der Bundesrepublik zum Gegenstand hatte, 143t sie sich -
sofern nicht spezifischere Straftatbestdnde eingreifen - allenfalls mittels des
Straftatbestandes der geheimdienstlichen Agententatigkeit (8 99 StGB) erfassen (vgl. dazu
etwa BGHSt 29, 325 - Exilorganisationen; KG, NJW 1989, S. 1372 [1374] -
Fluchthilfeorganisationen); die den Erwagungen des Senats zugrundeliegende Annahme,
die etwa gegen Kirchen, karitative Organisationen, Gewerkschaften, Flichtlingsverbande,
flichtige Sportler oder Wissenschaftler gerichtete Ausspahungstatigkeit werde stets einen
anderen Straftatbestand erfiillen, trifft in dieser Allgemeinheit nicht zu.

b) DalR sich aus den Eigentimlichkeiten des "Landesverratsstrafrechts” im
Zusammenwirken mit der Herstellung der deutschen Einheit eine allgemeine, eine
"besondere Scharfe" bewirkende Unangemessenheit der Strafverfolgung des betroffenen
Taterkreises ergabe, kdnnen wir nicht erkennen:

aa) Der Umstand, dafl nach dem Grundlagenvertrag vom 21. Dezember 1972 die
Strafverfolgungsorgane der Bundesrepublik Deutschland (nicht nur tatséchlich, sondern
auch rechtlich) gehindert waren, auf dem Gebiet der ehemaligen DDR tatig zu werden,
begriindet keine wie immer geartete Besonderheit fir den hier in Rede stehenden
Taterkreis. Von Ausnahmefallen abgesehen, die es nach Volkerrecht, zumal nach
Vertragsvolkerrecht, geben mag, kann kein Staat seine Hoheitsgewalt auf dem Gebiet eines
anderen rechtens ausuben.

bb) Gleiches gilt fir den Hinweis auf Art. 33 Abs. 2 der Verfassung der DDR, der bestimmte,
daR kein Burger der DDR einer auswartigen Macht (worunter auch die Bundesrepublik
Deutschland zu verstehen war) ausgeliefert werden darf. Der Senat sieht in dieser
Bestimmung einen Beleg fiir die Sicherheit des fraglichen Téaterkreises vor strafrechtlicher
Verfolgung durch die von ihm ausgespahte Bundesrepublik und damit ein
vertrauensschutzendes Element. Warum dieses Vertrauen keinen Schutz verdient, ist oben
(. 3.*) ausgefuhrt. Es kommt hinzu, daf3 nur schwer zu erkennen ist, warum ein so
begriindetes Vertrauen nicht auch anderen DDR-Blrgern zugute gehalten werden mifte,
die in der DDR in staatlichem Auftrag Straftaten begingen, die der Staat, statt sie zu
verfolgen, rechtfertigte, férderte und belohnte, so dal3 die Tater sich vor strafrechtlicher
Verfolgung sicher wahnen durften. Dabei fiel kaum ins Gewicht, ob ein bestimmtes
Verhalten, sei es auch unter Strafdrohung, durch Gesetz verboten war. Das Recht war in
der DDR, entsprechend den Lehren des Marxismus-Leninismus, ausnahmslos Mittel und
Moment der Politik. Die Rechtspflege war nach dem Prinzip der sozialistischen
Gesetzlichkeit (Art. 19 Abs. 1 Satz 2, 90 Abs. 1 DDR-Verfassung) an eine ideologiegerechte
Rechtsanwendung gebunden, wobei Uber die Frage der ldeologiegerechtigkeit nicht der
Richter selbst, sondern die Partei entschied, als Sachwalterin und autoritative Interpretin der
Ideologie. In allen Fallen also, in denen auf Geheil der obersten Staats- und Parteifiihrung
an sich strafbare Handlungen begangen wurden - und also nicht nur fur die hier in Rede
stehenden Spionagetaten -, gilt, dal3 die Straftatbestande ihre verhaltenssteuernde Kraft
weitgehend verloren. Fir viele dieser Tater gilt auch, dal3 sie, die ihr Verhalten und die

42 von 48 11.06.2008 14:09



DFR - BVerfGE 92, 277 - DDR http://sorminiserv.unibe.ch:8080/tools/ainfo.exe?Command=ShowpPri...

Einschatzung des ihnen daraus erwachsenden Risikos ganz an der Rechtfertigung durch
den eigenen Staat ausgerichtet hatten, sich infolge der Vereinigung ohne ihr Zutun als
Burger des Staates wiederfinden, gegen den oder gegen dessen Burger ihre nach der in der
DDR geubten Praxis rechtméRige und schutzwirdige Tatigkeit gerichtet war.

SchlieRlich kann die Berufung auf das Auslieferungsverbot des Art. 33 Abs. 2 der
Verfassung der DDR zur - sei es auch nur teilweisen - Begrindung eines schutzwirdigen
Vertrauenstatbestandes auch deshalb nicht Giberzeugen, weil die Staatsorgane der DDR im
Zuge der Vorbereitung des Beitritts nach Art. 23 GG a.F. durchaus sehenden Auges davon
Abstand genommen haben, einem Zugriff der deutschen Strafverfolgungsbehdrden auf die
Spione der DDR nach dem Beitritt vorzubeugen. Daraus kann sich fur die nunmehr
zustandigen deutschen Behotrden keine aus dem Grundgesetz abzuleitende Verpflichtung
ergeben, gerade in bezug auf diesen Téaterkreis von einer Strafverfolgung abzusehen.

cc) Der Senat verweist weiter darauf, daf® der offenkundige, in der Eigenart von
Spionagetaten begriindete Wertungskonflikt zwischen den beiden Rechtsordnungen des
ausspadhenden und des ausgespahten Staates sich fiur diesen Taterkreis als ein
Wertungswiderspruch verwirkliche. Einen Wertungskonflikt erfahren auch andere, die nach
dem 3. Oktober 1990 fur Straftaten zur Verantwortung gezogen werden, die sie im Dienst
und im Auftrag der ehemaligen DDR begangen haben und fir deren Begehung sie von der
politischen Fuhrung dieses Staates belobigt und ausgezeichnet wurden. Auch hier bleibt zur
Erklarung und Rechtfertigung der auch vom Senat gewollten Ungleichbehandlung eines
bestimmten Taterkreises einerseits und sonstiger Straftater andererseits nur der immer
wieder hervorgekehrte - aber keineswegs nur fur die im Beschlul3 angesprochene
(Teil-)Gruppe der Spione einschlagige - Umstand, dal} die Rechtsordnungen der Staaten
Straftatbestande stets nur fir die gegen sie gerichtete, nicht aber fir die in ihren Diensten
gelbte Spionage kennen. Unseres Erachtens macht es jedoch fur die Frage der
Angemessenheit der Strafverfolgung keinen ins Gewicht fallenden Unterschied, ob eine
Rechtsordnung fur ein bestimmtes Verhalten schon keinen Straftatbestand vorsieht oder
aber es zwar tatbestandsmafig mit Strafe bedroht, jedoch als gerechtfertigt ansieht, oder ob
- wie es in totalitdren Staaten moglich ist - das Gesetz ein solches Verhalten zwar verbietet,
der Staat aber das Verbot dieses Verhaltens, weil es seinen Zwecken dient, punktuell aul3er
Kraft setzt. Jedenfalls fur die gewissermal3en typischen Begleittaten der Spionage gilt, dai3
ein solcher Unterschied dem einer solchen Rechtsordnung Unterworfenen schwerlich
begreiflich zu machen sein dirfte.

Im Ubrigen sind es nicht die Spione der ehemaligen DDR allein, auf die der Staat der
Bundesrepublik Deutschland, der nunmehr auch ihr eigener ist, seine materiellen
Straftatbestande hinsichtlich der vor der Vereinigung verwirklichten Handlungen anwendet
(C. V. 3. b*). Dies gilt vielmehr, wie Art. 315 Abs. 4 EGStGB zeigt, etwa auch in allen Fallen,
in denen nach 8 5 StGB - unter den dort genannten Voraussetzungen - das
(bundes-)deutsche Strafrecht, unabhé&ngig vom Recht des Tatorts, auf Taten anzuwenden
ist, die im Ausland begangen werden, oder in denen gemald § 9 StGB der Ort der Tat im
Gebiet der Bundesrepublik belegen war, mag auch die Tathandlung in der DDR begangen
worden sein. Dal3 diese Rechtslage gerade die Spione mit besonderer Scharfe trifft, ist also
nicht zu sehen.

dd) Der Senat bertcksichtigt au3erdem die subjektive Erwartung der ehemals fur die DDR
tatigen Spione, der Staat werde sie vor einer Strafe durch den ausspionierten Staat
schitzen, gebe ihnen also ein Gefuhl der Sicherheit vor strafrechtlicher Verfolgung. Dem ist
entgegenzuhalten, dal jeder Spion, der solches Vertrauen in den ihn beauftragenden Staat
setzt, zugleich das Risiko der Strafverfolgung kennt, wenn der ausgespahte Staat seiner
habhaft wird. Der Schutzanspruch der DDR-Spione gegenuber ihrem Staat kollidierte mit
dem Schutzprinzip des Staatsschutzrechts der Bundesrepublik, wonach gerade auch die
Spionagetatigkeit der DDR gegen die Bundesrepublik Deutschland mit Strafe bedroht war.
Wie dieser Konflikt im Falle einer Wiedervereinigung gelést werden wirde, war gerade
ungewif3.
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Im Verhaltnis der Bundesrepublik Deutschland zur ehemaligen DDR kommt noch hinzu, daf3
die Bundesrepublik an dem verfassungsrechtlichen Wiedervereinigungsgebot stets
festgehalten (vgl. BVerfGE 36, 1) und dies auch und besonders in dem der Regierung der
DDR unmittelbar vor der Unterzeichnung des Grundlagenvertrags zugegangenen Brief zur
deutschen Einheit vom 21. Dezember 1972 (BGBI. 1973 Il S. 425) hervorgehoben hat;
daraus folgt, dal? die Spione der DDR sich jenes Risikos in besonderer Weise bewul3t sein
muf3ten. Dal3 die Bundesrepublik, die auf diese Weise den Ernst ihres politischen Anliegens
mit untbersehbarem Nachdruck unterstrichen hat, nun von ihrer Verfassung gehalten sein
konnte, das - von ihr in keiner Weise genahrte - Vertrauen der DDR-Spione in die
fortdauernde Schutzfahigkeit und einen fortbestehenden Schutzwillen ihres Staates durch
die Gewahrung von Straffreiheit zu honorieren, ist nicht ersichtlich und wird vom Senat so
auch nicht behauptet. Dann sind solche Uberlegungen aber auch ungeeignet, die generelle
Unzumutbarkeit strafrechtlicher Verfolgung gerade dieses Taterkreises im Sinne des
verfassungsrechtlichen UbermaRverbotes zu begriinden.

ee) Wir vermobgen auch der Erwagung keine verfassungsrechtlich durchgreifende
Bedeutung beizumessen, es widerstreite dem im Grundgesetz vorgezeichneten Auftrag der
Wiederherstellung der deutschen Einheit, wenn bei deren Gestaltung die Staatsgewalt des
vereinten Deutschland gegeniber jenen Personen, die zuvor fur die DDR tatig waren, den
Anspruch auf Bestrafung wegen der gegen die Bundesrepublik noch als "fremden" Staat
gerichteten Spionage wie vor der Vereinigung durchsetzen wolle. Wie nach der staatlichen
die sogenannte innere Einheit Deutschlands herzustellen sei, ist jedenfalls in der konkreten
Frage, um die es in diesem Verfahren geht, vom Grundgesetz nicht beantwortet. Gerade
hier a3t sich mit Fug auch der bisher von den politisch Verantwortlichen sowohl in der
ehemaligen DDR als auch vor und nach der Wiedervereinigung in der Bundesrepublik
Deutschland Uberwiegend eingenommene Standpunkt vertreten, dald eine Verfolgung
begangener Straftaten weiterhin geboten sei. Fur diese Entscheidung sind legitimerweise
vielschichtige politische Einschatzungen und Bewertungen vorzunehmen, etwa die, wie der
Rechtsstaat mit dem im kommunistischen Staat der DDR begangenen Unrecht im Vergleich
mit den unter dem nationalsozialistischen Regime begangenen Unrechtshandlungen
umgehen soll, welche Rucksichtnahmen die Opfer dieses Unrechtes erwarten dirfen und
welche Auswirkungen ein Verzicht auf Strafverfolgung auf die Glaubwirdigkeit des
Rechtsstaates haben wird. Die Meinung, das Grundgesetz zeichne hier einen einzigen,
allein gangbaren, vom Bundesverfassungsgericht im Wege der Verfassungsauslegung
vorzugebenden Weg zur "inneren Einigung” vor, kénnen wir nicht teilen.

ff) SchlieRlich konstatiert der Senat zwar ein Ubergewicht der Griinde, die gegen eine
weitere  strafrechtliche Verfolgung des fraglichen Taterkreises sprechen. Die
Auseinandersetzung mit den fur sie sprechenden Grinden féllt indessen bemerkenswert
knapp aus. Das Verdikt der Unangemessenheit weiterer Strafverfolgung kann nach dem
zugrundeliegenden MaRstab des UbermaRverbots jedoch nur das Ergebnis eines
Abwagungsvorganges sein, bei dem auch der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
gebihrend in Rechnung zu stellen ist (vgl. BVerfGE 90, 145 [173 f.]); es ist nur zulassig,
wenn sich feststellen 1ai3t, dal3 der Gesetzgeber seine Einschatzungsprarogative - hier mit
dem Verzicht auf eine allgemeine Freistellung der in Rede stehenden Téatergruppe von
Strafe - nicht mehr "in vertretbarer Weise" gehandhabt hat (vgl. BVerfGE 88, 203 [262]).

Die Erwagungen, die der Senat hierzu anstellt (C.V.3.c), erscheinen uns nicht tragfahig. Er
mif3t dem Umstand keine wesentliche Bedeutung bei, dal? die vom Boden der DDR oder
von einem anderen "sicheren"™ Territorium aus operierenden Angehérigen der
DDR-Geheimdienste die aulRerhalb der DDR tatigen Agenten in Unrecht und Schuld
verstrickt haben und letztlich die Verantwortung dafir tragen, dal3 diese Agenten
unabhangig von der Wiedervereinigung weiterhin der Strafverfolgung ausgesetzt sind und
unter Umstanden langjahrige Freiheitsstrafen verblifRen muissen. Er verweist darauf, jede
Organisation geheimdienstlicher Tatigkeit sei darauf angelegt, Agenten zu gewinnen, die -
anders als die Verantwortlichen der Geheimdienstbehérden - das Risiko der Enttarnung und
Bestrafung bewul3t eingehen und tragen; der Gesichtspunkt der Verstrickung anderer in
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Schuld sei mithin im Bereich staatlich organisierter geheimdienstlicher Tatigkeit rechtlich
ebenso ambivalent wie der Spionagestraftatbestand selbst. Dies mag zutreffen. Es wird
dadurch jedoch nicht begriindet, warum die Einschatzung des Gesetzgebers, angesichts
der fortbestehenden Straf- und Verfolgbarkeit jener Agenten seien auch diejenigen weiterhin
zu verfolgen, die sie zu ihrem Tun anleiteten, verfassungsrechtlich nicht vertretbar sei. Der
MaRstab von GleichmaR und UbermaRverbot, dem in einer Abwagung wie der hier
vorzunehmenden eine wesentliche erkenntnisleitende Bedeutung zukommt, scheint hier
dem Senat aus dem Blick geraten zu sein; jedenfalls gibt er keine durchgreifenden Grinde
dafur an, dal3 die der seinen entgegenstehende Wertung des Gesetzgebers unvertretbar ist.

3. Auch andere Fragen bleiben offen. Zwar ist es nach den Vorgaben des Senats
gedanklich nachvollziehbar, wenn jene Tater weiterhin verfolgbar bleiben, die zwar am 3.
Oktober 1990 in der DDR ihren Lebensmittelpunkt hatten, ihre Taten aber teilweise in der
Bundesrepublik Deutschland oder in einem dritten Staat begangen haben, in dem sie vor
Verfolgung nicht sicher waren. Nach - dem Gleichheitsgedanken verpflichteten -
strafrechtlichen Wertungsprinzipien einleuchtend ist es jedoch kaum, die mehr oder weniger
zufallige Auswahl der Orte fur Agententreffs darliber entscheiden zu lassen, ob das
Verfolgungshindernis  die  durch  einen  Geheimdienstmitarbeiter  verwirklichten
Spionagetatbestéande vollen Umfangs ergreift oder nicht. Zwei der Beschuldigten, die von
ihnen gefuhrte Agenten in der Bundesrepublik Deutschland aufgesucht oder sich mit ihnen
in einem dritten Staat, der mdglicherweise nicht "sicher" war, getroffen haben, unterfallen
auch nach Ansicht des Senats nicht dem von ihm angenommenen verfassungsrechtlichen
Strafverfolgungshindernis.

V.

1. Ist nach alledem davon auszugehen, dall das Grundgesetz der vom Gesetzgeber
gewollten Verfolgung jeder vom Boden der DDR aus gegen die Bundesrepublik
Deutschland betriebenen Spionage kein generelles Verfolgungshindernis entgegenstellt, so
ist doch anzuerkennen, dall unbeschadet des vom Gesetzgeber grundsatzlich
aufrechterhaltenen  Strafverfolgungsanspruchs  bei  Spionage im  Zuge der
Wiedervereinigung im Einzelfall eine Strafminderung oder Straffreistellung einzelner Tater
angezeigt sein kann. Die durch die Herstellung der staatlichen Einheit Deutschlands
entstandene Lage gibt Anlaf3, bei Wirdigung des Unrechtsgehalts einer Tat und der
individuellen Schuld auch jenen "Wertungskonflikten" Rechnung zu tragen, die sich aus der
prinzipiellen Gegensatzlichkeit der Rechtsordnungen der Bundesrepublik Deutschland und
der DDR vor der revolutiondren Entwicklung ergeben haben, welche sich in der ehemaligen
DDR in den Jahren 1989 und 1990 zugetragen hat. Es ist in der Tat moglich, daf3 Burger
der ehemaligen DDR, die in deren Dienst und Auftrag strafbare Handlungen begangen
haben, diese Wertungskonflikte als nachtragliche Umwertung ihres Verhaltens erfahren,
nun da das wiedervereinigte Deutschland es unternimmt, im Auftrag des
"SED-Unrechts-Regimes" (Art. 17 Satz 2 EV) begangene - teils nach dem Recht der DDR
schon nicht tatbestandsméRige, teils jedenfalls nach dem auch rechtlich maRgebenden
Willen der Staatsmacht nicht rechtswidrige oder nicht verfolgbare - Straftaten nach
rechtsstaatlichen Prinzipien zu verfolgen. Von Verfassungs wegen obliegt den Organen der
Bundesrepublik Deutschland dabei die Pflicht, bei der Anwendung ihrer Rechtsordnung und
der Ausibung ihrer Gerichtsbarkeit in bezug auf Handlungen, die unter dem totalitaren
Regime der DDR begangen wurden, auf die besonderen Verhéltnisse der damaligen
Staatsordnung und deren konkrete Auswirkungen auf das Verhalten des Einzelnen Bedacht
zu nehmen. Die Anwendung des auf dem Boden einer ganz anderen Gesellschaftsordnung
gewachsenen Rechtssystems der Bundesrepublik Deutschland auf solche Sachverhalte
fordert in besonderem Mal3e Fairnel3 gegeniiber den Menschen, die ihr Verhalten in erster
Linie nach den rechtlichen Verhaltnissen der DDR ausrichten muf3ten und die
Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland als fur sie mehr oder weniger belanglos
ansahen. Das kann dazu fuhren, dafld das Mal3 der individuellen Schuld erheblich hinter der
Schwere des objektiven Unrechts zurtickbleibt.
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Diese allgemeinen Erwagungen gelten grundsétzlich auch fir die Anwendung der
Strafvorschriften der 88 94, 99 StGB auf die hier betroffene Gruppe von Tatern, die
Spionage gegen die Bundesrepublik Deutschland betrieben haben. Freilich ist gerade fir sie
die aus der Existenz zweier unterschiedlicher Staats- und Rechtsordnungen erwachsene
Folge, dal die fur die Bundesrepublik Deutschland gegen die DDR tatig gewesenen Spione
keiner Strafdrohung mehr ausgesetzt sind, wahrend die fir die DDR gegen die
Bundesrepublik Deutschland ausgeubte Spionage eine Straftat bleibt, nicht Uberraschend;
sie war vielmehr die gerade ihnen standig vor Augen stehende Rahmenbedingung ihrer
Tatigkeit. Gerade weil die Staaten nur die gegen sie (und ihre Verbiindeten), nicht die fur sie
betriebene Spionage mit Strafe bedrohen, war es fir jene Tater eine Selbstverstandlichkeit,
dafd ihr aus der Sicht der enemaligen DDR rechtmafRiges Handeln von der Bundesrepublik
Deutschland, der sie nach Kraften zu schaden suchten, als rechtswidrig und strafbar
bewertet wurde.

Die Statuierung eines generellen Verfolgungshindernisses fir diese Tatergruppe fuhrt den
Senat zu dem Ergebnis, dafl} eine Bestrafung fur die Inhaber der Organisationsgewalt -
diejenigen, die eine konkrete Tat planen, veranlassen und ihren Vollzug verantworten -
ohne Ruicksicht auf den konkreten Unrechtsgehalt ihrer Tat und das Mal3 ihrer individuellen
Schuld entfallt, wahrend die diesen Plan im auszuspahenden Staat vollziehenden Spione
weiterhin der Strafverfolgung ausgesetzt sind. Nach unserer Auffassung kann die Tatsache,
daR3 Mitarbeiter der Geheimdienste der DDR als deren frihere Staatsbirger von ihrem
Boden oder anderweitig "sicherem” Territorium aus Spionage gegen die Bundesrepublik
betrieben haben und sich jetzt ohne ihr Zutun der fir sie bis zum 3. Oktober 1990 "fremden"”
Strafgewalt der Bundesrepublik ausgesetzt sehen, nur im Einzelfall, wenn es die konkreten
Umstande im Blick auf den Unrechtsgehalt der Tat und das Mald der Schuld gebieten,
strafmildernd oder als ein zur Einstellung des Verfahrens Anlal3 gebender Umstand
bertcksichtigt werden. Diese Spione kénnen, gerade wenn man die Gruppe von Tatern vor
Augen hat, die in der Bundesrepublik als deren Birger gegen sie Spionage betrieben
haben, nicht denen gleichgestellt werden, die fir die Bundesrepublik andere Staaten
einschlie3lich der DDR ausgespaht haben. In den Kategorien des Gleichheitssatzes
gesprochen: die richtige Vergleichsgruppe sind nicht die Agenten der Bundesrepublik,
sondern diejenigen, die im Auftrag der DDR nicht von deren Boden oder sonst "sicherem"
Gebiet aus Spionage gegen die Bundesrepublik betrieben haben.

2. Den Anforderungen, die sich danach aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz fur die
strafrechtliche Verfolgung und Ahndung derartiger Spionagetaten ergeben, geniigen die
strafrechtlichen und strafprozessualen Vorschriften des geltenden Rechts, in die die zur
Prifung gestellten Strafvorschriften eingebettet sind.

a) In den 88 153 ff. enthalt die Strafprozel3ordnung verschiedene Vorschriften, die es den
Strafverfolgungsorganen ermaoglichen, von einer Strafverfolgung abzusehen. Generell
besteht diese Mdglichkeit fir Vergehen, wenn die Schuld des Taters gering ist (88 153, 153
a StPO), sowie dort, wo das Strafgesetz ausdriicklich eine solche Entscheidung zulafit, z.B.
in den Fallen der 88 98 Abs. 2, 99 Abs. 3 StGB (8 153 b StPO). Fur Auslandstaten gilt 8§ 153
c Abs. 1 StPO, fiir Distanztaten (vgl. 8 9 StGB) setzt § 153 ¢ Abs. 2 StPO voraus, dal
besondere staatliche Interessen der Durchfihrung des Strafverfahrens entgegenstehen. §
153 d StPO dehnt diese Regelung fur Staatsschutzstrafsachen auf Inlandstaten im engeren
Sinne aus. In solchen Verfahren gilt zudem 8§ 153 e StPO, der bei tatiger Reue
(Gefahrenabwendung, Offenbarung) das Absehen von der Verfolgung ermdglicht.
Insbesondere § 153 ¢ StPO kommt im vorliegenden Zusammenhang erhebliche Bedeutung
zu, da er ein Absehen von Strafverfolgung bei entsprechender Interessenlage auch in den
Fallen erlaubt, in denen der Tater einerseits einer anderen Rechtsordnung untersteht - oder
wie hier: zur Zeit der Tat unterstand -, andererseits nach dem Strafgesetzbuch strafbar ist
und dadurch Konfliktsituationen auftreten (val. Kleinknecht/Meyer-Gol3ner,
StrafprozefRordnung, 42. Aufl.,, 1995, 8§ 153 ¢ Rn. 3, 13). Sinn der Gesamtregelung ist
ersichtlich, eine flexible, rechtstaatlichen Grundsatzen entsprechende Eingrenzung des die
Strafverfolgung beherrschenden, Gleichbehandlung gewahrleistenden Legalitatsprinzips zu
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erreichen, gleichzeitig aber den strafrechtlichen Rechtsgutschutz mit seinen Besonderheiten
nicht zu vernachlassigen. Die These des Senats, der Strafanspruch sei bei
Spionagedelikten "generell’ nachgiebig gegenuber (berwiegenden, der Verfolgung
entgegenstehenden offentlichen Interessen, laf3t sich daraus nicht ableiten. Gerade die auf
spezielle Fallgestaltungen zugeschnittenen Vorschriften der 88 153 ¢, 153 d, 153 e StPO
zeigen vielmehr deutlich, dafl3 es hier immer darum geht, das Ziel des Schutzes fir die
Sicherheit des Staates zu erreichen und dieses Ziel auch bei der Anwendung des
Staatsschutzstrafrechts selbst stets im Auge zu behalten. Aus dieser Sicht erklart sich, daf3
das Gesetz bei derartigen Straftaten die Befugnis der Staatsanwaltschaft, von der
Strafverfolgung abzusehen, dem Generalbundesanwalt zuweist und vorbehélt, um eine
gleiche, rechtsstaatlichen Anforderungen gerecht werdende Rechtsanwendung und eine
sachgerechte, regelméalRig des Zusammenwirkens mit der zustandigen politischen Instanz
bedurftige BerlUcksichtigung der staatlichen Interessen zu gewahrleisten. Diese Garantie
geht bei der vom Senat vertretenen Auffassung fur die Verfolgung der von dem betroffenen
Taterkreis neben der Spionagetatigkeit, aber im Zusammenhang mit ihr begangenen
Straftaten verloren.

Der Grundsatz der Verhaltnismaiigkeit erfordert es, die oben dargelegten besonderen
Umstande bei der Entscheidung zu berucksichtigen, ob von der Strafverfolgung nach einer
dieser Vorschriften abzusehen ist. Ein bestimmtes Ergebnis ist damit von Verfassungs
wegen nicht vorgegeben. Die Entscheidung dartber, welches Gewicht den genannten
Umstanden im Einzelfall zukommt und wie diese Umstande in der Abwagung mit anderen
fur und gegen eine Strafverfolgung sprechenden Gesichtspunkten letztlich zu bewerten
sind, ist eine Frage der Anwendung des Strafprozel3rechts, deren Entscheidung in erster
Linie den daflr zu-standigen Strafverfolgungsorganen obliegt.

Wie der durch das Bundesministerium der Justiz mit Schreiben vom 14. September 1994
ubermittelte Zwischenbericht des Generalbundesanwalts Uber die strafrechtliche
Aufarbeitung der DDR-Spionage ausweist, entspricht die Einstellungspraxis des
Generalbundesanwalts - mag sie auch teilweise auf anderen rechtlichen Uberlegungen
beruhen - im allgemeinen diesen Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes.

b) Soweit ein Absehen von Strafverfolgung nicht in Betracht kommt, geben die Vorschriften
des Strafgesetzbuchs Uber die Strafzumessung (vgl. insbesondere § 46 StGB) und die
Strafaussetzung zur Bewdahrung (88 56 ff. StGB) eine gentgende Grundlage, den
genannten Besonderheiten der zu beurteilenden Straftaten bei der Bestimmung der
Rechtsfolgen Rechnung zu tragen. Auch insoweit handelt es sich bei der den Gerichten
gestellten Abwagungsaufgabe um die Anwendung "einfachen" Strafrechts, die das
Bundesverfassungsgericht nur begrenzt nachprifen kann. Die im Verfahren vorgelegten
Urteile gegen Mitarbeiter der Hauptverwaltung Aufklarung und des militarischen
Nachrichtendienstes der DDR sprechen dafir, dal3 die Strafgerichte sich dieser Aufgabe
stellen.

V.

Die Entscheidung des Senats kommt, wie dargelegt, der Amnestierung einer ausgewahlten
Tatergruppe gleich, die das Grundgesetz nach unserer Auffassung dem Gesetzgeber
vorbehalt. Da nur der Gesetzgeber, nicht aber das Bundesverfassungsgericht mit seinem im
wesentlichen auf die anhangigen Verfahren bezogenen Kenntnisstand die Vielfalt der fur
eine  Amnestierung in Betracht kommenden mit Strafe bedrohten Handlungen zu
Uberblicken vermag, obliegt ihm auch die Einschatzung und Entscheidung dartber, welche
dieser Handlungen im einzelnen in eine etwaige Amnestie einzubeziehen wéare. Dafir
spricht auch, dal3 sich dem Gesetzgeber im Zusammenhang damit die Gelegenheit béte,
dem gerade bei dem hier betroffenen Téaterkreis naheliegenden Gedanken Geltung zu
verschaffen, dal3 von demjenigen, dem der Staat mit Nachsicht begegnet, indem er ihn von
strafrechtlicher Verfolgung freistellt, fliglich - weil Loyalitat auf Gegenseitigkeit beruht - die
Offenbarung des aus seiner frilheren Tatigkeit stammenden Wissens erwartet werden kann.
Auch diese Moglichkeit wird von der Losung des Senats verschuittet.
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